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RESUMO

O presente trabalho esta dividido em quatro partes. Na primeira ha uma
explicacédo sobre a forca normativa da Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho
(TST) que trata da terceirizacdo de méo de obra e sua repercussao na sociedade
organizada. Na segunda parte é feita uma analise quantitativa envolvendo as
seguintes palavras chave: livre iniciativa, valor social do trabalho, atividade-meio e
atividade-fim. Esta analise é realizada com base na MAD — Metologia de Analise de
Decisbes Judiciais. Na terceira parte é apresentada a teoria argumentativa de
Stephen E. Toulmin, sua racionalidade e logica. Na quarta e ultima parte é realizada
uma critica da Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho em referéncia sob a
perspectiva de Stephen E. Toulmin, tendo como base o esquema de analise
estabelecido pelo autor no seu livro intitulado “Os usos do Argumento”. Nesta
analise nos utilizamos das conclusdes extraidas dos capitulos anteriores,
principalmente do capitulo Il, a fim de identificar a coeréncia e as razbes do
precedente que estabeleceu a proibicdo da terceirizacdo de m&o de obra em 1984,
cujos fundamentos s&o utilizados como “ponto de partida” para as decisbes
envolvendo este tema desde entdo. Nessas analises se busca responder a seguinte
questdo principal: os argumentos langcados podem ser considerados como
argumentos validos, sélidos, convictos ou fortes? Toulmin oferece um método de
analise que visa o aprofundamento e clarificagdo dos fundamentos utilizados pelo
Tribunal. Através desse meétodo pretende-se demonstrar a auséncia de bons
fundamentos que justifiquem a proibicdo da terceirizagdo de méo de obra. Conclui-
se, ao final, que as “boas razdes” do Tribunal ndo servem para justificar a proibicao
€ nem ao menos serviram para justificar as exceg¢des estabelecidas, mas servem
para indicar uma necessidade de reavaliagado das premissas que serviram de “ponto
de partida” para a proibigao da terceirizagao.

Palavras-chave: Terceirizagdo de mao de obra. Sumula n° 331 do Tribunal Superior
do Trabalho (TST). Toulmin. MAD. Argumentacéo juridica.



ABSTRACT

This paper is divided into four parts. In the first, there is an explanation of the
normative force of the Supreme Court of Labor's Precedent 331 (TST), which deals
with the outsourcing of labor and its repercussion in the organized society. In the
second part, a quantitative analysis is carried out involving the following keywords:
free initiative, social value of work, activity-means and activity-end. This analysis is
carried out based on MAD - Judicial Decision Analysis Methodology. In the third part
the argumentative theory of Stephen E. Toulmin, its rationality and logic are
presented. Tur last and fourth presents a critique of the Precedent Supreme Court of
Labor's Precedent 331 in reference from the perspective of Stephen E. Toulmin,
based on the scheme of analysis established by the author in his book entitled "The
Uses of Arguments." In this analysis, we use the conclusions drawn from the
previous chapters, mainly from chapter 2, to identify the coherence and the reasons
for the precedent that established the prohibition of outsourcing of labor in 1984,
whose foundations are used as a "starting point" for decisions on this topic since
then. In these analyzes, we aim to answer the following main question: can the
arguments put forward be considered as valid, solid, convincing or strong
arguments? Toulmin offers a method of analysis that seeks to deepen and clarify the
grounds used by the Court. Through this method we try to demonstrate the absence
of good grounds that justify the prohibition of the outsourcing of labor. In conclusion,
the Court's "good reasons" do not serve to justify the prohibition or to justify the
exceptions established, but serve to indicate a need to re-evaluate the premises that
served as a "starting point" to prohibit outsourcing.

Keywords: Outsourcing. TST Precedent n° 331. Toulmin. MAD. Legal
Argumentation.
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INTRODUGAO

O Tribunal Superior do Trabalho (TST) consolidou (antiga Sumula n°® 256 e
atual Sumula n° 331) em 1984 uma proibigéo Iegal1: proibia-se a terceirizagao de
mao de obra. Naquele momento houve uma proibigao total da terceirizacdo de mao
de obra, com a proibi¢gao da terceirizagao em todas as suas formas.

Com o passar do tempo, ou seja, com a mudanga gradativa do entendimento
dado em 19842, ocorreu certa relativizagdo daquele entendimento inicial (1984) para
se admitir a terceirizacdo em determinadas situagdes.

Atualmente, prevé a Sumula 331 do TST que a contratagao de trabalhadores
por empresa interposta (terceirizacdo) é ilegal e quando ocorre deve ser
descaracterizada, acarretando a formacgé&o de vinculo de emprego diretamente com
o tomador de servigos®. Ha algumas excecdes na Sumula em que se admite a
terceirizacao, dentre elas, a Lei 6.019/74 de contratos temporarios, os 6rgaos da
administracdo publica, direta, indireta e fundacional (estes estariam autorizados
legalmente) e as atividades-meio do tomador, desde que ndo haja pessoalidade e
subordinacado direta, com proibicado de terceirizacdo da atividade-fim da empresa

tomadora do servigo. A prépria Sumula da alguns exemplos de atividades meio:

! Entendeu que a legislacdo como um todo, ainda que ndo houvesse uma proibicdo expressa, impedia
a liberalizagao da terceirizagao.

2 Conforme sera demonstrado na analise dos precedentes.

® Stimula n° 331 do TSTCONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redaco
do item IV e inseridos os itens V e VI a redagao) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
31.05.2011

| - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servi¢cos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).
Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de
emprego com os 6rgdos da Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da
CF/1988).

Ill - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigcos de vigilancia (Lei n°
7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagdo direta.
IV - O inadimplemento das obrigagbes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigacdes, desde que haja
participado da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial.
V - Os entes integrantes da Administragao Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condi¢gdes do item |V, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das
obrigagdes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da
condenacéo referentes ao periodo da prestagao laboral.



servigcos de vigilancia e conservagcédo e limpeza, desde que estes ndo sejam a
atividade-fim da empresa.

Na primeira abordagem, explicaremos a forga normativa do TST e
consequentemente da Sumula 331 e alguns principais debates sociais, tanto no
legislativo como no Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o tema, tal como sua
influéncia em Sindicatos, tanto patronais quanto laborais.

Nao ha Lei que defina o que é atividade-meio e nem o que é atividade-fim,
nem ao menos ha Lei que indique como ilegal a contratagdo de empresas
interpostas. Houve, portanto, a criagdo de uma regra para regulamentar os casos
concretos de terceirizagdo, esta admitida nas atividades-meio e proibida nas
atividades-fim. Mas afinal, o que o TST quis dizer com atividade-meio e atividade-
fim? O que o contexto decisério envolvendo os precedentes dizem sobre isso?

Além disso, a discussédo sobre a legalidade da terceirizagdo esbarra em
aspectos constitucionais, os fundamentos da livre iniciativa e do valor social do
trabalho®.

Sao principios norteadores, fundamentais da Constituicdo Federal,
relevantes para o atingimento dos objetivos sociais. Sdo, porém, abstratos,
dependentes de previsdes legais instrumentais, que possibilitem a aplicacdo desses
principios.

Na segunda abordagem havera analise do contexto decisério envolvendo a
referida sumula. Para tanto, sera utilizada a MAD — Metodologia de Anadlise de
Decisbes® (esta metodologia sera explicada no Capitulo 1I) a ser aplicada sobre
todos os precedentes da Sumula 331 do TST que fazem mencado a alguma das
expressdes que serao consideradas chave: valor social do trabalho, livre iniciativa,
atividade-meio e atividade-fim. O resultado sera, neste momento, uma analise

quantitativa sobre quantas vezes o TST analisou a livre iniciativa, o valor social do

* Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

® FREITAS FILHO, Roberto e LIMA, Thalita Moraes. Metodologia de Analise de Decisbes — MAD,
2010. Disponivel em:
<http://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/jus/article/viewFile/1206/1149>. Acesso em
01 de maio 2016 as 12:11.


http://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/jus/article/viewFile/1206/1149%3e.%20Acesso%20em%2001%20de%20mai
http://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/jus/article/viewFile/1206/1149%3e.%20Acesso%20em%2001%20de%20mai
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trabalho, as atividades-meio e atividades-fim e o que o TST considerou como
atividade-meio e o que considerou como atividade-fim, livre iniciativa e valor social
do trabalho.

Essa analise ocorrera no segundo capitulo e visa a identificacdo do contexto
decisério e o que o TST considerou, nos precedentes, como atividade-fim e
atividade-meio, quando essas expressdes foram mencionadas, a fim de identificar o
que o TST quis dizer quando se referiu a atividade-fim e atividade-meio.

Nessa metodologia, pretende-se extrair também, quantas vezes o TST
fundamentou, analisou ou se referiu a livre iniciativa e ao valor social do trabalho.

Trata-se de uma analise principalmente quantitativa, importante para
verificacdo do contexto decisério ou estrutura argumentativa. A escolha das
expressdes chave ocorreu porque a terceirizacdo envolve, evidentemente, o
trabalhador e a economia, mais especificamente: a vulnerabilidade do empregado e
a eficiéncia econdémica, ou seja, o valor social do trabalho e a livre iniciativa. Sobre

esta, destacam-se as conotagdes®:

A liberdade de iniciativa garantida constitucionalmente nao se restringe a
liberdade de iniciativa econbémica, sendo esta apenas uma de suas
dimensodes. A livre iniciativa de que fala a Constituicdo ha de ser, realmente,
entendida em seu sentido amplo, compreendendo n&o apenas a liberdade
econdmica, ou liberdade de desenvolvimento de empresa, mas englobando
e assumindo todas as demais formas de organizacdo econdmicas,
individuais ou coletivas, como a cooperativa, e a propria liberdade contratual
e comercial.

Portanto, a livre inciativa possui conotagdo tanto negativa quanto positiva,
garantindo a nao intervencdo estatal no seu conteudo minimo, combinando-se
liberdade de trabalho garantida a qualquer cidadao.

Ja o valor social do trabalho se refere aos postulados do bem-estar social,
justica social, segurancga, dignidade da pessoa humana, sendo, também, um objetivo
da vida econémica’.

Nesse sentido, tanto o principio da livre iniciativa quanto o principio do valor

social do trabalho sdo direcionadores normativos e devem ser considerados em uma

® TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. 32 ed. S3o Paulo: Método, 2011, p.
235.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Tratado Jurisprudencial de Direito Constitucional do Trabalho. 1?2 ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013 — Vol. I, p. 121.
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decisdo envolvendo-os. Diante disso, houve analise desses fundamentos pelo TST
ao longo dos anos? O que o TST considerou para aplicagdo da livre iniciativa e o
que o TST considerou para aplicagdo do valor social do trabalho? Pretende-se
responder a essas questdes na analise do segundo capitulo. Justamente a partir da
relevancia do tema atualmente conforme sera demonstrado no Capitulo |, em que se
explorara a forgca normativa da Sumula 331.

No terceiro capitulo sera apresentada a teoria de analise argumentativa sob
a perspectiva de Stephen E. Toulmin®, através de um esquema de analise de
decisbes estabelecido pelo autor com base em seu principal livro sobre logica
decisoria: os usos do argumento. Serdo consideradas, ainda, interpretagdes sobre a
l6gica decisoria de Toulmin dadas por autores renomados na linha de estudos
envolvendo argumentacao juridica: Robert Alexy® e Manuel Atienza'.

Ap6s a demonstracdo da forca normativa da Sumula 331 no primeiro
capitulo, analise do contexto decisorio no segundo (MAD) e apresentacdo da teoria
argumentativa do marco tedrico no terceiro capitulo, sera avaliada, no quarto
capitulo, a légica decisoria do primeiro precedente, considerado o ponto inicial a
partir do qual surgiram as variagbes a serem identificadas na primeira analise.
Pretende-se responder ao problema se os precedentes e os fundamentos dados nos
precedentes sdo logicos e coerentes. A analise contera os principais aspectos da
obra do autor: respaldo, garantia, razdes, questdes de qualificagao, refutacdo e
conclusao'’.

As garantias extraidas do principal precedente, que estabeleceu uma
proibicdo a terceirizacado, serdo objeto de analise uma a uma, com o objetivo de se
explorar com detalhes as premissas teodricas que estabeleceram essa proibigcao.
Quando ocorrer mengao de precedentes dos Tribunais Regionais ou replicagao
destes com utilizagdo dos mesmos fundamentos, serdo analisados os fundamentos

dados por esses Tribunais.

8 TOULMIN, Stephen Edelston. Os usos do argumento. Tradugdo de Reinaldo Guarany. 2% ed. — Sao
Paulo : Martins Fontes, 2006, Prefacio, 12 edigéo.

o ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacgao juridica. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. 32 Ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2013.

'® ATIENZA, Manoel. As razées do direito: teorias da argumentac3o juridica. S&o Paulo: Landy, 2003.
" TOULMIN, Stephen E. Os usos do argumento. Trad. Reinaldo Guarany. 2. Ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2006.
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O esquema de Toulmin possibilita analise da coeréncia interna da deciséo.
Nao significa, com isso, que a analise estara restrita a coeréncia interna apenas dos
precedentes analisados no segundo capitulo. Essa coeréncia interna’® admite
analise sob o aspecto moral ou juridico positivo vigente na sociedade. Nao significa,
também, que nos utilizaremos de teorias como o conceito de integridade do direito™?,
coeréncia de normas para uma adequacdo moral™ ou coeréncia envolvendo
principios e analogias15. A andlise da coeréncia ficara restrita a légica e sera
devidamente explicitada no capitulo Ill. Pode-se adiantar, porém, que se trata de
uma coeréncia construtivista’® proxima a um realismo que admite limitacdes do
sujeito cognoscente na andlise empirica, aproximando-se de uma coeréncia
narrativa'’.

Pretende-se, ao final, realizar uma compatibilizacdo das analises do
segundo capitulo com a do quarto, visando a identificagdo das premissas, conceitos,
coeréncia, razdes, excecgdes, presuncoes, dados e evolugbes conceituais que
levaram o Tribunal a seguinte conclusdo: nédo pode haver terceirizagdo de mao de
obra. Isto a fim de demonstrar a hipdtese de auséncia de “boas razdes” que

justifiguem essa proibig¢ao.

"2 Ha autores que consideram a coeréncia uma retérica em face da indeterminagcéo do Direito e o
carater politico da administragdo da justica como, por exemplo, o movimento CLS - Critical Legal
Studies (representantes proeminentes: Duncan Kennedy e Roberto Mangabeira Unger). Sobre isto:
FREITAS FILHO, Roberto. Estudos Juridicos Criticos (CLS) e coeréncia das decisdes. Disponivel em
http://www2.senado.leq.br/bdsf/bitstream/handle/id/140237/Ril175%20%20Roberto%20F%20Fillho.pd
f. Acesso em 12 de outubro 2016. Nao entraremos no debate envolvendo as formas de analise da
coeréncia, apenas nos ateremos a proposta de Toulmin sobre a l6gica na analise argumentativa.

> DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 271 a 331.

" GUINTER, Klaus. Teoria da argumentacdo no direito e na moral: justificagao e aplicagédo. Tradugéo
Claudio Molz. Sdo Paulo: Landy Editora, 2004, p. 299 a 349.

> MACCORMICK, Neil. Argumentacgao juridica e teoria do direito. Tradugao Waldea Barcellos. 22
Edicdo — Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 197 a 255.

'® ARIZA, Rafael Porlan; HARRES, Jo3o Batista Siqueira. A epistemologia evolucionista de Stephen
Toulmin e o ensino de ciéncias. Caderno Brasileiro de Ensino de Fisica, Florianépolis, p. 70-83, jan.
2002. ISSN 2175-7941. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/fisica/article/view/10055>. Acesso em: 30 nov. 2016, p. 71.

'" Considerar provado determinado fato e verificar se ha todas as informacdes necessarias ou ha
questdes de refutacdo a serem consideradas e/ou os fatos sdo presumidos.



http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/140237/Ril175%20%20Roberto%20F%20Fillho.pdf
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/140237/Ril175%20%20Roberto%20F%20Fillho.pdf
https://periodicos.ufsc.br/index.php/fisica/article/view/10055
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1. FORGA NORMATIVA DA SUMULA 331 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO (TST)

A Sumula 331 do TST estabelece uma regra proibindo a terceirizagdo de
mao de obra. Esta proibicdo foi finalmente consolidada em 1984 na analise do
Incidente de Uniformizagao Jurisprudencial 3442/1984 em que se estabeleceu que a
terceirizacdo é ilegal. Desde entdo, essa regra tem sido aplicada nos Tribunais
Trabalhistas, reconhecida e debatida no Congresso Nacional, aplicada por Orgéos
de fiscalizagao e reconhecidas pela sociedade, representada por entidades sindicais
e patronais.

O TST é o tribunal competente para analisar controvérsias trabalhistas
conforme previsto na Constituicdo Federal do Brasil (CFB)' e na Consolidacdo de
Leis Trabalhistas (CLT)".

Nao ha nenhum dispositivo de lei que estabelegca a proibicdo de
terceirizacao, tal proibicao ocorre por conta da Sumula em referéncia. Pode-se dizer
que a norma juridica sucumbiu a norma real®, estabelecida no Tribunal Superior do
Trabalho por meio dessa sumula.

Nesse sentido, destaca-se uma dupla tese de natureza juridica: uma
dimensao real ou autorizadora e uma dimensao ideal ou critica, o que pode nos
levar a uma relagdo entre moral e direito envolvendo o positivismo e o nao

positivismo?".

'® Art. 111-A. O Tribunal Superior do Trabalho compor-se-a de vinte e sete Ministros, escolhidos
dentre brasileiros com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos, nomeados pelo
Presidente da Republica apés aprovacao pela maioria absoluta do Senado Federal, sendo: (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

I um quinto dentre advogados com mais de dez anos de efetiva atividade profissional e membros do
Ministério Publico do Trabalho com mais de dez anos de efetivo exercicio, observado o disposto no
art. 94; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

Il os demais dentre juizes dos Tribunais Regionais do Trabalho, oriundos da magistratura da carreira,
indicados pelo préprio Tribunal Superior. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

§ 1° A lei dispora sobre a competéncia do Tribunal Superior do Trabalho (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004)

"9 Art. 690 - O Tribunal Superior do Trabalho, com sede na Capital da Republica e jurisdigdo em todo
o territério nacional, é a instancia suprema da Justiga do Trabalho.

% |sso diante da auséncia de proibicao legal. Estamos nos referindo aqui em auséncia de proibi¢ao
direta tal como estabelecida na propria sumula, sem considerar a possibilidade de uma interpretacao
da legislagao e principios vigentes que acarretem tal proibicao.

21 ALEXY, Robert... [at al.]. Dignidade humana, direitos sociais e nao-positivismo inclusivo. 12 Ed.
Floriandpolis: Qualis, 2015, p. 303.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art2
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Desse modo, a consciéncia geral da proibicdo n&o envolve uma norma (no
sentido de proibicao direta, conforme ja mencionado) especificamente, mas a
realidade trazida pela jurisprudéncia do Orgdo competente para analisar questdes
sobre relacdes de trabalho?. Nao se trata, portanto, da qualificacdo de uma Lei
como inconstitucional ou como injusta, mas do estabelecimento de uma regra
considerada legal e justa na compatibilizacdo de principios constitucionais tendo
como ponto de partida fatos sociais ou a pratica calcada na dinamica empresarial de
terceirizar®.

Entre a liberacdo e a proibicdo da terceirizacdo ha uma evidente tensao,

1**, econdmico®®, psicolégico®®, administrativo®’, quanto no

tanto no aspecto socia
aspecto juridico. Isto porque a terceirizagdo esta vinculada a divisdo do trabalho,
especializacdo, desagregagao, cooperacao, capacidades produtivas inferiores e
superiores, diversificagdo, variedade e qualidade de produtos e servigos, ou seja,
com envolvimento de aspectos sociais amplos.

Alguns debates envolvem redug¢des salariais, condi¢gdes piores de trabalho,
menos controle de itens de seguranca do trabalho, exploragdo ou busca de reducao
de custos sob oneracdo excessiva do trabalhador, necessidade de busca de
eficiéncia, auséncia de proibigao legal expressa, dentre outros.

Em face disso, um posicionamento definitivo entre a proibicao e a liberagao,
tal como a necessidade de limites ou nao, revela-se deveras dificil, principalmente
por essa multidisciplinariedade envolvida.

Porém, é um tema relevante que precisa ser explorado e debatido, a fim de
se obter as razbes que levaram o Tribunal a proibir a terceirizagdo, seja pela
complexidade inerente as relagdes sociais, com diversas variaveis, seja pela

existéncia de regras que regulamentam essa atividade?®.

ZA competéncia para julgar litigios envolvendo relagdes de trabalho foi estabelecida pela Emenda
Constitucional 45, antes disso a competéncia era apenas para analisar as relagbes de emprego.

% DELGADO, Gabriela Neves. AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizagao.
2% Ed. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 31.

A terceirizagdo também é chamada de “precarizagdo” do trabalho em diversos meios.

% Nao ha, em um primeiro momento, sob o prisma econémico, motivos para restrigdo total da
terceirizagao, considerando a possibilidade de reducéo de custos.

% GConsiderando o aspecto psicolégico dos empregados terceirizados.

%" Considerando a autonomia de organizagao do gestor do negdcio.

2 Segue noticia veiculada no Jornal Folha de Sdo Paulo sobre a intengdo do Governo do Presidente
Michel Temer de acelerar a regulamentacdo da terceirizacdo. A reportagem aponta argumentos
contra e a favor, além de atos contra: http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2016/06/1782556-


http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2016/06/1782556-governo-temer-quer-acelerar-terceirizacao-de-legislacao-trabalhista.shtml
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A Sumula 331 procurou retratar um “pacto compromissério constitucional
entre capital e trabalho”, compatibilizando liberdade de contratagdo com
compromisso social das empresas na utilizagao do trabalho®.

Trata-se de uma regra que possui fundamento e forca®®, servindo de
subsidio para inumeras decisdes de tribunais regionais que se utilizam do referencial
estabelecido nas consolidagdes jurisprudenciais do Tribunal Superior do Trabalho.

A jurisprudéncia consolidada nas sumulas traduz reiteradas interpretagdes e
a partir da consolidagao, passa a influenciar decisdes dos Tribunais e acgbes de
outros orgaos. Com isso, ha “indissimulavel papel jurigeno (criador do direito) nessa
jurisprudéncia.”’

O Verbete 331, como criador de uma norma, referenciado por decisdes
reiteradas pelos tribunais regionais do trabalho, ganhou autoridade de “atos-regra”
no ambito da ordem juridica, se afirmando como um preceito geral, impessoal,
abstrato e valido para o futuro®.

Tal diretriz jurisprudencial, embora n&o prevista legalmente, considerando o
principio da reserva legal (auséncia de norma oriunda do Legislativo), possui
inegavel forga normativa®.

O significado dessa ordenacéo, ou seja, dessa norma criada na realidade
juridica, é inseparavel do contexto. Se se considerar apenas a ordenacao juridica,
tem-se que a “norma esta em vigor ou esta derrogada”, ndo ha outra possibilidade>*.

Neste caso especifico, em face da auséncia de norma direta que proiba a
terceirizacdo de mao de obra, cabera analisar quais os limites e as possibilidades™
de atuagado do TST, a fim de identificarmos o alcance da norma estabelecida. Para
tanto, exploraremos um pouco o papel desse tribunal, levando-se em conta a

investidura da autoridade e a eficacia social da norma®.

governo-temer-quer-acelerar-terceirizacao-de-legislacao-trabalhista.shtml. Acesso em 15 de janeiro

de 2017.

% DELGADO, Gabriela Neves. AMORIM, Helder Santos. Os limites constitucionais da terceirizagao.

22 Ed. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 31.

*¥No sentido de eficacia.

' DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 142 Ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 174.

%2 Ibid., op. Cit., p. 174.

%% Ibid., op. Cit., p. 175.

¥ HESSE, Konrad. A Forgca Normativa da Constituigdo. Porto alegre, Ed. Sergio Antonio Fabris 1991,
. 13.

5 Ibid., op. Cit., p. 13.

% ALEXY, Robert... [at al.]. Dignidade humana, direitos sociais e nao-positivismo inclusivo. 12 Ed.

Floriandpolis: Qualis, 2015, p. 304.


http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2016/06/1782556-governo-temer-quer-acelerar-terceirizacao-de-legislacao-trabalhista.shtml
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A institucionaliza¢do do Direito do Trabalho teve inicio em 1930 e se firmou
como novo modelo em meados de 1945, mantendo seus efeitos quase que
inalterados até a Constituicao de 1988%.

A Constituigdo de 1934 continha previsdo da Justica do Trabalho, porém,
essa nao chegou a ser criada por lei. Isto foi repetido na Constituicdo de 1937 e
finalmente em 1941 a Justica do Trabalho foi instalada como parte da Administragao
Federal, com vinculacdo ao Ministério do Trabalho®.

O Judiciario Trabalhista ou a Justica do Trabalho somente foi incluida no
segmento judiciario pela Constituicdo de 1946. A partir de entdo todo o sistema, ja
aperfeicoado por regulamentos (p. ex. Decreto-Lei n°® 1.237/39), seria efetivamente
regulamentado®.

Diversos diplomas trabalhistas foram lancados na época, dentre eles a
regulamentacdo do trabalho feminino, fixacdo de jornada de 8 horas para
determinadas profissdes, estabelecimento de férias para bancarios, dentre outros,
até que houve uma estruturagcéo desses diversos diplomas esparsos em um unico
diploma: a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) que, além de consolidar
normas anteriores, também inovou, ampliou e alterou questdes trabalhistas*’.

Essa estrutura trabalhista estabelecida na CLT se manteve com poucas
alteragdes até a transicdo democratica ocorrida com a Constituicdo de 1988*".

A CF/88 conferiu um novo status ao Direito do Trabalho acentuando a sua
forca e projecdo com principios, normas e institutos juridicos que asseguraram
liberdades sindicais, negociacado coletiva, expansdo da Justica do Trabalho com
novas estruturas e atribuigdes visando trazer efetividade a esse ramo. Também
houve valorizagcao de agdes coletivas, tanto pelos sindicatos quanto pelo ministério
publico e dispositivos garantidores de direitos trabalhistas individuais.

Houve, na CF/88, o reconhecimento de um “conjunto heterogéneo e

abrangente de direitos”, possivelmente com status de direitos fundamentais*?,

%" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 142 Ed. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 114.
%8 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do trabalho. 42 Edigdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2010,
. 37.

Eg DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 142 Ed. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 115.
0 Ibid., op. Cit., p. 116.

*! Ibid., op. Cit. , p. 118.

*2 A expressao “possivelmente” é empregada considerando a existéncia de autores que negam a
caracteristica de direitos fundamentais aos direitos sociais. SARLET, Ingo Wolfgang... [at al.].
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tratando-se de direitos sociais, seja por sua esséncia, seja por expressa insergao
dos direitos do trabalho no capitulo dos direitos sociais da Constituicao Federal®.

Nos utilizaremos da premissa de que os direitos sociais do trabalho previstos
na CF/88 sao direitos fundamentais, tendo em vista a necessidade de patamares
minimos de existéncia, convivéncia social e condigbes para uma vida digna, ainda
que esse patamar minimo ndo possa ser vinculado exclusivamente ao texto positivo,
em que pese haver necessidade de respeito as peculiaridades deste**.

Nesse caso, seriam direitos e garantias voltados a protegcao e o proprio texto
positivo pode oferecer subsidios e parametros para interpretacdo e construcao de
“‘uma ponte de reconhecimento objetivo, por meio de exercicio interpretativo”, a
exemplo da Constituicdo alema com relacéo a direitos sociais da gestante, para se
considerar os direitos sociais do trabalho como fundamentais*.

Essa premissa nos remete a ideia de um nucleo essencial ou ultimo reduto
de garantia em desfavor de leis e outras medidas restritivas de direitos*®. Nao é
objetivo deste trabalho analisar a esséncia, de determinar ou analisar como se
determinar o nucleo essencial envolvendo os direitos sociais trabalhistas, ou seja,
nao é o objetivo deste trabalho a discussdo da premissa se os direitos sociais do
trabalho previstos na Constituicdo de 1988 sio direitos fundamentais. Fato é que
esses direitos estao previstos na Carta Magna e isto, por si s6, ja demonstra que foi

dada importante relevancia a esses direitos e garantias. E, consequentemente, a

Dialogos entre o direito do trabalho e o direito constitucional: estudos em homenagem a Rosa Maria
Weber. Sao Paulo, Saraiva, 2014, Série IDP, p. 20.

*3 ALEXY, Robert... [at al.]. Dignidade humana, direitos sociais e ndo-positivismo inclusivo. 12 Ed.
Floriandpolis: Qualis, 2015, p. 195.

* SARLET, Ingo Wolfgang... [at al.]. Didlogos entre o direito do trabalho e o direito constitucional:
estudos em homenagem a Rosa Maria Weber. Sdo Paulo, Saraiva, 2014, Série IDP p. 22.(...)Com
efeito, ao se empreender uma tentativa de definicdo dos direitos sociais adequada ao perfil
constitucional brasileiro, percebe-se que é preciso levar em conta as peculiaridades do direito
constitucional positivo, revelando que o qualitativo de social ndo esta exclusivamente(!) vinculado a
uma atuagado positiva do Estado na promogéo e na garantia de protecédo e seguranga social, como
instrumento de compensacao de desigualdades faticas manifestas e modo de assegurar (por meio de
prestagcdes materiais, como saude, educagao, alimentagdo, moradia, lazer assisténcia e previdéncia
social) um patamar pelo menos minimo de condigdes para uma vida digna, o que, por sua vez, nos
remete ao problema do conteldo dos direitos sociais € de sua préopria condicdo de direitos
fundamentais.

* SARLET, Ingo Wolfgang... [at al.]. Didlogos entre o direito do trabalho e o direito constitucional:
estudos em homenagem a Rosa Maria Weber. Sdo Paulo, Saraiva, 2014, Série IDP, p. 22.

*® Sobre a ideia de nucleo essencial: CANOTILHO, J.J. Gomes... [at al.]. Direitos fundamentais
sociais. 22 Ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2015, p. 25 a 31.
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definigho sobre a forma como efetiva-los deve ser calcada na coeréncia,
transparéncia e responsabilidade, com adequada fundamentacédo®’.

Para garantia dos direitos do trabalho houve estruturacdo da Justica do
Trabalho. O TST surgiu em 1946 quando houve a incorporagdo da Justiga do
Trabalho no segmento judiciario, mas a Constituicdo de 1967/69 foi a que definiu a
composi¢cdo do Tribunal Superior do Trabalho e tribunais regionais e limitou os
recursos ao Supremo somente para os casos em que houvesse contrariedade a
Constituicdo Federal*.

Na Constituicido de 67 foi estabelecida a composicdo do TST com 17
ministros (06 acima do estabelecido anteriormente por Decreto-Lei). O texto original
da Constituicdo Federal de 88 previu 27 ministros*®, mas foi reestabelecida a
composi¢ao da Constituicdo de 1967 com a Emenda 24/99.

Com a Emenda Constitucional 45/2004 foi reestabelecida a composicao
original da CF/88 de 27 ministros. Sua competéncia é estabelecida pela Lei n°
7.701/88 que divide o Orgédo em pleno, secdes de dissidios individuais, secdes de
dissidios coletivos e turmas, sendo que o pleno funciona com no minimo 11
ministros.

Em termos praticos de competéncia do Tribunal Superior do Trabalho, essa
centraliza-se e se materializa no recurso de revista, este destinado “a aferir eventual
negativa de vigéncia do direito federal e uniformizar a jurisprudéncia”' dos Tribunais
Regionais do Trabalho. Trata-se de uma instancia extraordinaria que visa garantir o
respeito a Constituicdo Federal (que tem como guardido maximo o STF), as leis

federais e a uniformizagao da jurisprudéncia em todo territorio nacional.

*" FREITAS FILHO, Roberto. Estudos Juridicos Criticos (CLS) e coeréncia das decisdes. Disponivel
em
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/140237/Ril175%20%20Roberto%20F %20Fillho.pd
f. Acesso em 12 de outubro 2016, p. 43.

*8 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do trabalho. 42 Edicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2010,
p. 37.

* MARTINS, Sergio Pinto. Direito processual do trabalho: doutrina e pratica forense. 232 Ed. Sao
Paulo: Atlas, 2005, p. 116.

% 1bid., op. Cit. , p. 118.

> MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 4 ed. rev. e
ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 987.


http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/140237/Ril175%20%20Roberto%20F%20Fillho.pdf
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/140237/Ril175%20%20Roberto%20F%20Fillho.pdf
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O recurso de revista possui caracteristicas semelhantes ao recurso
extraordinario e o recurso especial em face do carater extraordinario envolvido,

diante desse carater, ndo vai fazer um reexame geral, séo eles®®:

a) Vedagdo de reexame de matéria fatico-probatéria (s6 se discute
matéria de direito);

b) Requisito do prequestionamento (manifestagdo explicita da Corte
inferior sobre a matéria que se pretende ver reexaminada);

c) Preenchimento de pressupostos especiais de admissibilidade (ofensa
direta a Constituicdo ou lei federal ou divergéncia jurisprudencial entre
Tribunais Regionais do Trabalho, de sumula ou decis6es da SDI);

Essas caracteristicas permitem apenas analise de questbes excepcionais
pelo TST, sendo que qualquer decisdo dos Tribunais Regionais que ratifique o teor
da Sumula 331 dificimente sera analisada pelo TST, tendo em vista essa
excepcionalidade, o que favorece sua manutencdo. Ao contrario, decisbes que
confrontem a sumula em referéncia preenchem o requisito de “divergéncia
jurisprudencial”, importante requisito para subsidiar reandlise de decisbes dos
tribunais regionais, o que favorece a manutenc¢ao do entendimento jurisprudencial.

Destaca-se, ainda, o critério de transcendéncia®® como requisito processual
de admissibilidade em causas que extrapolam o mero interesse individual e se
relacionam com questdes de natureza econdmica, politica, social ou juridica. Este
critério € um juizo discricionario de deliberacdo do recurso de revista que atribui
exclusivamente ao tribunal a discricionariedade na selegéo das causas que julgara.®

Nessa situagao, os parametros processuais restringem a admissibilidade de
recursos extraordinarios e favorecem a manutengcdo de entendimentos ja
consolidados e incrementam a forca normativa da sumula.

Houve grandes alteracbes na competéncia da Justica do Trabalho com o
advento da Emenda Constitucional n° 45/2004. Nessa emenda a competéncia foi
significativamente aumentada para que o tribunal passasse a julgar questdes
envolvendo relagdes de trabalho e ndo mais relagdes somente de emprego. Porém,
as decisdes do TST continuaram irrecorriveis, comportando apenas duas excecgoes,

sendo a principal a decisdo que contrarie a Constituicdo Federal ou declare a

2. CANOTILHO, J.J. Gomes... [at al.]. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013, p. 1479.

® Esse critério de andlise ainda n&o foi regulamentado pelo TST no Regimento Interno, porém, ja
esta previsto no artigo 896-A da CLT como requisito que demanda analise prévia.

* CANOTILHO, J.J. Gomes... [at al]. Comentarios & Constituigho do Brasil. S&o Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013, p. 1480.
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inconstitucionalidade de Lei Federal ou Tratado, situagdo em que cabera recurso
extraordinario ao Supremo Tribunal Federal (STF)™.

Nao ha indicagado imediata na Constituicdo Federal da competéncia do TST
e isto possibilita interpretacdo sistematica constitucional para se extrair o perfil da
corte trabalhista®. Esta situacdo favorece a definicdo da competéncia pela
jurisprudéncia.

Além das esferas do Judiciario, no Congresso Nacional esta em debate um
projeto de lei (PL 4330/2004) para regulamentar a terceirizagdo de mao de obra. A
fim de destacar a forgca normativa da Sumula em debate, cumpre expor alguns
pontos de discussdo no referido projeto. Na justificativa do projeto o deputado
responsavel ponderou que a legislagdo trabalhista ignora o fenbmeno da

terceirizacdo®’:

No Brasil, a legislagao foi verdadeiramente atropelada pela realidade. Ao
tentar, de maneira miope, proteger os ftrabalhadores simplesmente
ignorando a terceirizagdo, conseguiu apenas deixar mais vulneraveis os
brasileiros que trabalham sob essa modalidade de contratagéo.

No parecer da Comissdao de Constituicdo e Justica da Camara dos
Deputados o papel do TST tal como a influéncia da Sumula na regulamentacgao da

matéria ficou mais evidente®®:

(...) No Brasil, é notéria a falta de um marco legislativo que discipline a
matéria. Tal deficiéncia ensejou que a jurisprudéncia trabalhista formatasse,
através da Sumula n°® 331 do Tribunal Superior do Trabalho (TST) (...) Em
que pese a inegavel importdncia que esta Sumula n° 331 tem
desempenhado para dirimir conflitos entre tomadores de servigo, empresas
terceirizadas e seus empregados, ha de reconhecer-se que a importancia
do assunto enseja uma legislacdo mais completa, capaz de abranger todas
as idiossincrasias que o tema suscita.

Por tratar-se a terceirizagao de tema que nunca mereceu do Parlamento
brasileiro uma legislacdo especifica, cumpre preliminarmente fixar quais
ditames constitucionais Ihes sao afeitos, para podermos entdo delimitar a
reserva legislativa que o Congresso Nacional devera preencher através de
lei ordinaria.

Ainda que a nossa Carta Magna nao trate com especificidade da matéria,
sabemos que a mesma esta vinculada a principios de natureza
constitucional que envolvem a dignidade da pessoa humana, nesse caso

*® Ibid., op. Cit. , p. 989

%8 Ibid., op. Cit., p. 1478.

" http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=267841. Acesso em
19.12.2016.

%8 http://www.camara.gov.br/proposicoesWebl/fichadetramitacao?idProposicao=569912. Acesso _em
19.12.2016.



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=267841
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muito diretamente relacionada aos direitos dos trabalhadores; bem como a
liberdade de empreender e de contratar, principios diretamente relacionados
ao modelo da ordem econdmica liberal adotada no Brasil.

Os principios constitucionais, muitas vezes, sdo concorrentes entre si (...)
podemos dizer que o tema central do debate acerca da matéria esta na
fixagdo dos limites ou dos requisitos fixados para a pratica da terceirizagao.
A Sumula n° 331 do TST utiliza as expressdes atividade-meio e atividade-
fim como critério capaz de definir aquilo que pode e o que ndo pode ser
terceirizado. Assim sendo, cumpre inicialmente analisarmos a viabilidade da
utilizagéo dos referidos vocabulos.

Sendo uma sumula o resumo de um conjunto de decisdes judiciais tomadas
no mesmo sentido, ndo seria pertinente que apresentasse uma definigdo do
que seja atividade-meio e fim, muito menos criasse uma lista numerus
clausus que abrangesse todas as hipoteses de cada atividade abrangesse
todas as hipoteses de cada atividade produtiva, distinguindo, para cada
uma, aquilo que seria de qualidade finalistica ou ndo. Assim, os vocabulos
“meio” e “fim” foram trazidos ao contexto do debate acerca da terceirizagédo
desacompanhados de uma definicdo, mesmo porque a condicdo de
conceito juridico indeterminado, préprio desses termos, pressupde
imprecisdo de dificil superagdo. (...) a inexatiddo da distingdo entre
atividade-fim e atividade-meio tem resultado em tratamentos diferenciados
as empresas por parte do Poder Judiciario, do Ministério Publico do
Trabalho e da fiscalizagdo do trabalho, atingindo, com frequéncia, o
principio da isonomia do direito, consagrado na nossa Constitui¢éo.

Existem setores que terceirizam partes da sua linha de produgdo que
teoricamente seriam da sua atividade-fim, sem que se tenha noticia de
nenhuma acdo restritva. E o caso da linha de producdo da industria
automobilistica que, seguindo um modelo existente em todo o mundo, utiliza
varias empresas trabalhando diretamente na montagem de automoveis, sua
atividade-fim. Por outro lado, observamos que outros setores tém sido
apenados por terceirizarem etapas interpretadas por esses 6rgaos como tal.
Outras vezes, decisdes judiciais divergentes sobre fatos idénticos revelam a
fragilidade desta distingao.

Por outro lado, ha de se reconhecer a boa intengdo destas exigéncias
restritivas a terceirizagéo, constantes da Sumula n° 331. Inegavel que reside
ai 0 mérito de se tentar evitar a precarizagéo do trabalho, haja vista que, na
atualidade, praticamente ndo existem requisitos para que uma empresa
possa atuar como prestadora de servigo (...).

Com base no parecer, percebe-se a evidente influéncia da sumula em outras
esferas além do Judiciario: Ministério Publico do Trabalho e Auditores do Trabalho.
Isto ressalta a forca normativa envolvendo-a.

Ha mencao a referida Sumula também em pareceres de outras comissdes
da Camara dos Deputados, tal como a Comissao de Desenvolvimento Econdémico,
Industria e Comércio, em que houve referéncia para destacar a consolidagcao de
termos oriundos do enunciado, como atividade-meio e atividade-fim dizendo que “as
expressbes atividade “fim” e “meio” sédo juridicamente mais consolidados que os
outros, conforme enunciado 331/TST”, além de destacar a consagragdo da
responsabilidade da tomadora de servigos expondo que “a jurisprudéncia atual

(Enunciado 331/TST) consagra a prestadora como a principal responsavel pelas
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condigdes de seguranga e saude e, ainda, a subsidiariedade da responsabilidade da

contratante quando a execugéao da atividade se realizar em suas dependéncias59”.

E reconhecido no Legislativo o carater normativo da simula e a influéncia
desta na realidade social laboral, tanto no Judiciario como nos Orgaos fiscalizadores
como o Ministério Publico do Trabalho e os Auditores Fiscais do Trabalho.

Atualmente o Projeto de Lei 4330/04 esta em tramitacdo no Senado Federal
sob a denominacgao de PCL 30/2015. Na justificacdo do PCL pela CCJ do Senado
Federal, admite-se que a normatizagdo dessa pratica ocorre exclusivamente pela
Sumula 331 do TST®:

O Projeto de Lei da Camara n° 30, de 2015, pretende regulamentar os
contratos de terceirizagdo e as relagbes de trabalho desses decorrentes.
Um dos temas mais polémicos, quando se trata desse assunto, diz respeito
a terceirizacdo da atividade-fim, que ndo é permitida, atualmente, nos
dispositivos da Sumula n° 331 do Tribunal Superior do Trabalho,
instrumento de normatizagdo dessa pratica. Cremos que € importante que
encontremos um consenso em relagdo aos limites a que as empresas
podem chegar, no repasse de seus trabalhos e atividades para empresas
de menor porte, terceirizadas.

Em se tratando de aplicacdo da sumula nas empresas, o proprio TST é
competente, a partir da Emenda 45/2004, para julgar demandas envolvendo
auditorias do trabalho e ratifica a legitimidade das auditorias quando estas
verificarem a terceirizacdo de atividade-fim das empresas. Aplicando-se o teor da
sumula, é ilicita a terceirizagao de atividade-fim, cabendo fiscalizagdo das empresas
segundo entendimento do proprio tribunal. Destaca-se trecho de noticia extraida do
sitio do TST®":

(...) O auditor constatou que os cooperados desempenhavam fungbes
permanentes na Metrobus, além de realizar servigos "corriqueiros e
inerentes a atividade de transporte coletivo”, ou seja, atividade fim da
empresa, descaracterizando o carater cooperativo. Diante disso, aplicou a
multa, cujo ndo pagamento implicaria a inscricdo da Metrobus no Cadastro
Informativo (Cadin) dos devedores da Unido e sujeitaria a empresa a
cobrancga por meio de execugdo judicial.

A Metrobus ingressou entdo com acéo anulatéria com pedido de liminar
para evitar a inscricdo no Cadim e na divida ativa. Pedia também que fosse
declarada sem efeitos a autuagao feita pelo fiscal do trabalho. A acéo tinha
como parte a Unido, através do Ministério do Trabalho e Emprego, via
Superintendéncia Regional do Trabalho no Estado de Goias. A empresa

*http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=288453&filename=Tramita
cao-PRL+1+CDEICS+%3D%3E+PL+4330/2004. Acesso em 19/12/2016.

°% http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/120928. Acesso em 19/12//2016.

®7 hitp://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/id/1008382. Acesso em 19/12/2016.



http://www.bcb.gov.br/?CADINFAQ
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=288453&filename=Tramitacao-PRL+1+CDEICS+%3D%3E+PL+4330/2004
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=288453&filename=Tramitacao-PRL+1+CDEICS+%3D%3E+PL+4330/2004
http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/120928
http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/id/1008382
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alegava que os trabalhadores eram cooperados e que suas atribuicées nao
faziam parte da atividade fim, o que n&o contrariaria o artigo 29 da CLT.
Sustentou ainda que os auditores fiscais do trabalho ndo poderiam declarar
a existéncia de vinculo empregaticio, por ser ato da competéncia exclusiva
da Justica do Trabalho.

O juizo da 13?2 Vara do Trabalho de Goiania indeferiu o pedido de anulagao
por entender que empresa estava sujeita a fiscalizagdo do Ministério do
Trabalho, exercida nos termos da lei, dentro da finalidade exigida pelo
interesse publico e "atuando na protegao de trabalhadores com baixo nivel
sécio-econémico e cultural". Para o juizo, ficou constatado que a Metrobus
agiu como locadora de mao de obra de outra empresa, a Multcooper, "que
utiliza a roupagem de cooperativa" com o interesse de fugir dos encargos
trabalhistas. Da mesma forma entendeu o Regional ao manter o
indeferimento do pedido.

No caso concreto da deciséo, a empresa envolvida € de economia mista e
isto pode ensejar outro tipo de ilicitude como a auséncia de concurso publico, o que
justificaria a atuagdo do auditor em outra questdo legal, mais especificamente o
artigo 37, 11°2, diferente do enquadramento dado na Sumula, ou seja, pode ser
enquadrado em outro tipo de ilegalidade. De todo modo, houve destaque na decisao
de terceirizagao ilicita.

Mas outros entendimentos do TST no mesmo sentido envolvem empresas
privadas e a ilicitude foi enquadrada no préprio descumprimento da sumula 331,
ainda que n3o tenha mencdo direta a esta. Destaca-se ementa® extraida de

Acérdao proferido pela 62 Turma do TST:

AUTO DE INFRACAO. TERCEIRIZACAO ILICITA. MULTA
ADMINISTRATIVA. O Poder Executivo tem a competéncia e o dever de
assegurar a fiel execucdo das leis no Pais (art. 84, IV, CF), funcdo que
realiza, no ambito juslaborativo, entre outras medidas e institui¢cdes,
mediante a competéncia explicita da Unido para organizar, manter e
executar a inspecdo do trabalho (art. 21, XXIV, CF). O auditor fiscal do
trabalho, como qualquer autoridade de inspecdo do Estado (inspecdo do
trabalho, inspegao fazendaria, inspegcdo sanitaria, etc.) tem o poder e o
dever de examinar os dados da situagdo concreta posta a sua analise,
durante a inspegdo, verificando se ali ha (ou n&o) cumprimento ou
descumprimento das respectivas leis federais imperativas. Na hipétese da

2 Art. 37. A administragédo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)

Il - ainvestidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagéo prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na
forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissao declarado em lei de livre
nomeacao e exoneragao;

® BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (62. turma). Recurso de Revista RR-92900-
41.2006.5.02.0024, Data de Julgamento: 26/10/2011, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, 6.2
Turma, Data de Publicagéo: DEJT 4/11/2011.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del5452compilado.htm
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atuacdo do Auditor Fiscal do Trabalho, este pode (e deve) examinar a
presenga (ou ndo) de relagdes juridicas enquadradas nas leis trabalhistas e
se estas leis estdo (ou n&do) sendo cumpridas no caso concreto, aplicando
as sangoes pertinentes, respeitado o critério da dupla visita. Se a empresa,
ora Recorrente, apesar de possuir contrato de prestagao de servicos com a
cooperativa COOPERDATA VENDAS E PROMOCOES, mantém os
trabalhadores -cooperados-, de forma subordinada, exercendo fungdes
relacionadas a sua atividade-fim, inclusive com horarios determinados, em
evidente roupagem ou utilizagdo meramente simulatoria das relagdes
proprias as cooperativas, ofende o art. 41 da CLT, referente a
obrigatoriedade de mantencga dos livros de registros de empregados. Nao
ha, portanto, qualquer obstaculo a que a inspec¢ao do trabalho exerca suas
fungdes fiscalizatorias. Precedentes. Recurso de Revista ndo conhecido.

H4, assim, além de indicacdo na Comissao de Constituicdo de Justica da
Camara dos Deputados (CCJ) de atuacgao ativa fiscalizatoria do Ministério Publico do
Trabalho e dos Auditores Fiscais do Trabalho, o reconhecimento da propria Corte
quanto a possibilidade de atuacédo dos auditores para verificagdo de aplicacdo das
regras constantes na Sumula 331.

O préprio Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), érgéo sob o qual os
Auditores Fiscais do Trabalho estdo vinculados, possui um manual sobre
terceirizacdo®. Nesse manual ha indicagdo das hipéteses em que a terceirizagdo é

considerada licita desta forma é permitida a terceirizagdo nos seguintes casos:

« atividades de seguranca e vigilancia;

« atividades de conservagéao e limpeza;

* servicos especializados ligados a atividade-meio do tomador de servigcos
(com excegédo do trabalho temporario, com base na Lei n® 6.019/74, na qual
também se permite a contratacdo de trabalhadores para atuarem na
atividade-fim da empresa).

Em principio, pode-se definir como atividade-meio aquela néo-
representativa do objetivo da empresa, desfragmentada, portanto, de seu
processo produtivo, configurando-se como servigo necessario (paralelo ou
secundario), porém nao essencial. A atividade-fim é aquela que
compreende as atividades essenciais e normais para as quais a empresa se
constituiu. E o seu objetivo a exploragdo do seu ramo de atividade expresso
em contrato social;

« trabalho temporario: para atender a necessidade transitéria de substituicao
de pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario de servigos.
A terceirizacdo deve sempre ser vista como excegao, s6 sendo possivel nos
casos especificos acima relacionados, e, mesmo assim, s6 sendo
considerada licita se preenchidos todos os requisitos exigidos.

Em todos esses casos, existe uma relagdo triangular ou ftrilateral.
Salientamos que a terceirizagao, fora dessas hipoteses, é considerada ilicita
pela legislagéo trabalhista (mesmo que idénea e regularmente constituida a

®http://www.saudeetrabalho.com.br/download/manual-sobre-terceirizacao.pdf. Acesso em
19/12/20186, p. 29.
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empresa intermediadora), formando-se a relagdo de emprego diretamente
com a empresa contratante.

Com isso, identifica-se aplicagdo e reconhecimento das regras previstas no
Enunciado 331 do TST no Executivo, Legislativo e Judiciario, demonstrando com
isso a forca normativa dessa sumula.

No ambito do Judiciario, a principal possibilidade de revisao das decisdes do
TST e, neste caso, de reanalise dos parametros estabelecidos na Sumula, seria
através do Supremo Tribunal Federal (STF). Ha, atualmente, pendente de
julgamento nesse tribunal o Recurso Extraordinario (RE) 958.252, em que se discute
justamente a possibilidade de terceirizagcao, sua ilicitude e a fixagdo de parametros
para a identificagdo do que representa atividade-fim.

Em sede de analise de repercussdo geral, o STF reconheceu que a

proibicao da terceirizagao é calcada no Verbete 331 do TST:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ADMINISTRATIVO.
ACAO CIVIL PUBLICA. POSSIBILIDADE DE TERCEIRIZACAO E
SUA ILICITUDE. CONTROVERSIA SOBRE A LIBERDADE DE
TERCEIRIZACAO. FIXACAO DE PARAMETROS PARA A
IDENTIFICACAO DO QUE REPRESENTA ATIVIDADE-FIM.
POSSIBILIDADE.

1. A proibicdo genérica de terceirizagdo calcada em interpretacao
jurisprudencial do que seria atividade-fim pode interferir no direito
fundamental de livre iniciativa, criando, em possivel ofensa direta ao
art. 5°, inciso Il, da CRFB, obrigagdo néo fundada em lei capaz de
esvaziar a liberdade do empreendedor de organizar sua atividade
empresarial de forma licita e da maneira que entenda ser mais
eficiente.

2. A liberdade de contratar prevista no art. 5° Il, da CF é conciliavel
com a terceirizagao dos servigos para o atingimento do exercicio-fim
da empresa.

3. O thema decidendum, in casu, cinge-se a delimitagdo das
hipéteses de terceirizagdo de mao-de-obra diante do que se
compreende por atividade-fim, matéria de indole constitucional, sob a
otica da liberdade de contratar, nos termos do art. 5°, inciso Il, da
CRFB.

4. Patente, assim, a repercussdo geral do tema, diante da existéncia
de milhares de contratos de terceirizacdo de mao-de-obra em que
subsistem duvidas quanto a sua legalidade, o que poderia ensejar
condenagdes expressivas por danos morais coletivos semelhantes
aquela verificada nestes autos.

5. Diante do exposto, manifesto-me pela existéncia de Repercussao
Geral do tema, ex vi art. 543, CPC.
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Além disso, ha uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 324, que trata da inconstitucionalidade da interpretacdo dada no Verbete
331, pendente de julgamento no STF® em que se discute a insegurancga juridica
advinda da impropriedade das expressdes “atividade-fim” e “atividade-meio”, que
podem ocasionar decisdes conflitantes ou ampliacdes e restricdes discricionarias por
parte do julgador.

Ha medidas iniciadas tanto no legislativo (PL 4330) quanto no judiciario (RE
958.252 e ADPF 324) que podem “minar”, minorar ou alterar a interpretacdo dada
pela Sumula 331 do TST, mas, ao mesmo tempo, as mobilizagdes existentes
corroboram com a existéncia de uma regra forte, vigente e com abrangéncia
nacional. Por isto, também, a problematizacdo do presente trabalho e a necessidade
de avaliagao dos critérios que estabeleceram a proibi¢ao.

Nas relacdes sociais os principais defensores do verbete da terceirizagao
sdo os sindicatos. Defende-se, nos Sindicatos, a terceirizagcdo nos termos
estabelecidos na sumula, ou seja, defende-se a manutencédo da regra existente e

"66 em face da auséncia de

reconhecida como “salvaguarda legal dos trabalhadores
regulamentacao legal da matéria.

Em audiéncia publica realizada no Senado Federal pela Comissdo de
Direitos Humanos em 13/04/2015%, os sindicatos®® compareceram para defender a
manutencdo da “regra atual” e desestimular uma nova proposta para
regulamentacao legal sobre o tema sob o argumento de que essa situagdo podera
comprometer direitos trabalhistas.

Em contrapartida, os Sindicatos patronais defendem a regulamentagao da
terceirizagao em detrimento do Enunciado 331 do TST a exemplo da Confederacao
Nacional da Industria (CNI)°:

E necessario regulamentar a terceirizagéo, pois ndo ha no ordenamento
juridico nacional normas que tratem especificamente da matéria.

% http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4620584. Acesso em
19/12/2016.
®®https://www.cut.org.br/system/uploads/ck/files/Dossie-Terceirizacao-e-Desenvolvimento.pdf. Acesso
em 19/12/2016, p. 49.
67http://www.ts’[.jus.br/noticias/-/asset_pubIisher/89Dk/content/presidente-do-tst-abre-audiencia-
Esublica-sobre-terceirizacao-no-senado. Acesso em 20/12/2016.
http://www.bancariosdf.com.br/site/index.php/outros-assuntos-2015/audiencia-publica-no-senado-
condena-terceirizacao-nas-atividades-fim. Acesso em 20/12/2016.
69 http://www.portaldaindustria.com.br/cni/iniciativas/programas/terceirizacao/2013/06/1,17156/0-que-
e.html. Acesso em 20/12/2016.
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Ante a auséncia de legislacdo e diante dos inumeros conflitos judiciais, o
Tribunal Superior do Trabalho, na busca de uma solugdo para as
divergéncias jurisprudenciais, consolidou entendimento, na sua Sumula 331,
no sentido de que a terceirizagdo somente é permitida se ligada a atividade
meio da empresa contratante. Contudo, além de n&o por fim as demandas
judiciais, esta certamente néo é a solugdo mais adequada as exigéncias do
mercado moderno.
Na pratica ndo é possivel diferenciar com precisdo a atividade meio da
atividade fim de uma empresa. Isso acarreta interpretacdes diferentes,
inseguranga e conflitos judiciais. Ainda, que fosse possivel esta
identificacao, na dindmica empresarial em pouco tempo uma atividade-meio
pode converter-se em atividade fim e vice-versa.
A auséncia de regras claras que disciplinem a terceirizagdo gera
inseguranga juridica, ambiente de negdcios desfavoravel, trabalhadores
desprotegidos e, por consequéncia, interpretacées dispares, aumento dos
conflitos e das demandas judiciais.

Percebe-se que a CNI reconhece a sumula 331 como regra valida, ainda
que deficiente por ndo apresentar a solugdo mais adequada, o que enseja dentre
outras coisas, segundo a entidade, insegurancga juridica e aumento de demandas
judiciais.

O TST uniformiza entendimentos em ambito nacional sobre a aplicagao de
leis laborais e uma sumula editada pelo tribunal, em que pese nao ter efeito
vinculante, influencia sobremaneira as instancias inferiores de segundo e primeiro
grau trabalhistas, membros do Ministério Publico do Trabalho e Auditores Fiscais do
Trabalho.

Assim, ha pertinéncia tematica com a escolha do 6rgao tendo em vista se
tratar de instancia suprema em face de legislagéo trabalhista (termo previsto na
prépria CLT) e o ambito decisorio ser de abrangéncia nacional, relevante, portanto,

considerando sua influéncia.
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2. ANALISE DOS PRECEDENTES DA SUMULA n° 331 DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO (TST)

2.1 Analise dos precedentes — MAD

Prevé a Sumula n® 331 do TST que a contratacdo de trabalhadores por
empresa interposta é ilegal e acarreta a formacdo de vinculo de emprego
diretamente com o tomador de servicos™. Esta é a regra da Sumula, com algumas
excegdes, dentre elas a Lei 6.019/74, de contratos temporarios, 6rgdos da
administracdo publica, direta, indireta e fundacional e as atividades meio do
tomador, desde que nao haja pessoalidade e subordinagao direta. A propria Sumula
da alguns exemplos de atividades meio: servigos de vigilancia e conservagao e
limpeza, desde que estes ndo sejam a atividade-fim da empresa.

Os precedentes da referida sumula, analisados neste trabalho, sdo os
mencionados nela propria’’ e se referem a todos os itens que a compde, item | ao
VI.

A Sumula € dividida em 06 (seis) itens. O item | se refere ao nucleo da
questado: a contratagédo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-

se o vinculo de emprego diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de

" Stmula n° 331 do TST CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redacdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redacéo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30
e 31.05.2011

| - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n°® 6.019, de 03.01.1974).
Il - A contratagao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de
emprego com os Orgédos da Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da
CF/1988).

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos de vigilancia (Lei n°
7.102, de 20.06.1983) e de conservacgao e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagdo direta.
IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigacdes, desde que haja
participado da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial.
V - Os entes integrantes da Administragao Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condi¢des do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das
obrigagdes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da
condenacdo referentes ao periodo da prestagdo laboral. (citamos novamente considerando a
relevancia da informagao)
"http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.htm#SUM-331.
Acesso em 30.04.16 as 16:08.
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trabalho temporario. Este item contém apenas 1 precedente como referéncia, que é
0 mais antigo (1984).

O item Il prevé uma excegao a regra estabelecida no item I: a contratagao
irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, n&o gera vinculo e emprego
com os orgaos da Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional. A regra
estabelecida no item | foi estabelecida anteriormente a Constituicdo Federal (CF) de
1988 e essa excegao do item Il foi estabelecida a fim de adequar a Sumula a
preceitos constitucionais, mais especificamente o artigo 37, I1”%, da CF que
estabelece a necessidade de concurso publico para ingresso na administragao
publica.

Ja no item lll pode-se perceber outra excegao a regra estabelecida no item |[:
nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos de
vigilancia e de conservacédo e limpeza, bem como a de servigos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacgao direta.

Esse item autoriza a terceirizagao de atividades tidas como atividades-meio,
sem que haja definicdo deste termo no teor da Sumula, ha apenas a exemplificagéo
de algumas atividades que se enquadram no termo “atividade-meio” como as de
vigilancia, conservacao e limpeza. Ainda que a propria exemplificacdo possa ser
considerada um tipo de definicdo, ndo ha uma definicdo semantica.

Desse modo, o item Il autorizou a terceirizagao de atividades especializadas
consideradas como de meio e o item IV regulamentou a forma de
responsabilizacdo daquele que contrata os servigos, considerando-o como

subsidiariamente responsavel.

2 Art. 37. A administragéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(...)

Il - ainvestidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagéo prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na
forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissao declarado em lei de livre
nomeacao e exoneragao;

“Iv - 0 inadimplemento das obrigagbes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigagdes, desde que haja
participado da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial.
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Percebe-se uma mudanga’ nos entendimentos iniciais sedimentados no
precedente de 1984. A partir de uma proibigdo total (item I), estabeleceu-se uma
flexibilizagcdo para permitir a contratacdo de terceirizados em atividades
especializadas de meio e, a partir disso, estabeleceu-se a forma de responsabilidade
do contratante em caso de inadimpléncia.

Os proximos itens (V e VI) nada mais sdo do que uma complementagao ao
item IV, porque elucidam questbes sobre a responsabilizacdo da empresa
contratante do servigo, seja empresa publica ou ndo.

O item V' admite a responsabilizacdo subsidiaria de entes publicos, desde
que cumpridos certos requisitos, dentre eles a evidéncia de conduta culposa nos
cumprimentos da Lei de Licitagdes (Lei n°® 8.666/93), mais especificamente quanto a
fiscalizagdo do cumprimento das obrigacbes tanto contratuais quanto legais pela
empresa contratada.

O item VI"® esclarece que a responsabilidade subsidiaria prevista nos itens
anteriores envolve todas as verbas objeto da condenacdo. Todos os itens
mencionados possuem precedentes indicados na referida sumula e todos os
indicados serdo analisados.

Mais especificamente, serdo analisados 01 (um) precedente’’, IUJRR
3442/1984, relativo ao item |, que se trata do mais antigo, 06 (seis) precedentes do
Item Il, 06 (seis) precedentes do item lll, 05 (cinco) precedentes do item IV, 09
(nove) precedentes do item V e 38 (trinta e oito) precedentes do item VI, somando
um total de 64 precedentes.

A metodologia a ser utilizada nessa analise preliminar sera a Metodologia de
Andlise de Decisbes (MAD) cuja pretensao sera, em sintese, a analise de um grupo

de decisbes com o objetivo de identificar o0 modo pelo qual o decisor constréi o

“ Mudanga percebida com a analise dos precedentes.

"V - Os entes integrantes da Administragao Publica direta e indireta respondem subsidiariamente,
nas mesmas condigdes do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigagdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagcdo do cumprimento das
obrigagdes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

® VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes
da condenacéo referentes ao periodo da prestagao laboral.

" Ha apenas um precedente indicado nesse item que foi o qual sedimentou o entendimento de
proibicao da terceirizagao.
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sentido das expressdes com 0s quais opera o discurso para entdo analisarmos a
coeréncia e logica argumentativa no Capitulo V.

A MAD se refere a “formulacdo de um protocolo com o qual o pesquisador
podera trabalhar para chegar a resultados apreciaveis e, se possivel,
comparaveis”’®. Na proposta da MAD, esta pode ser qualificada como um protocolo,
“reproduzivel sempre em certa medida, especialmente nas ciéncias aplicadas, como
€ o caso do Direito, mas sua utilizagdo permite um grau de precisdo e de controle

»79

sobre o que é feito maior que nos trabalhos especulativos™”.

Nessa linha, pretende-se atingir os seguintes objetivos:

1) Organizar informacdes relativas a decisbes proferidas em um
determinado contexto;

2) Verificar a coeréncia decisoria no contexto determinado previamente; e

3) Produzir uma explicagdo do sentido das decisbes a partir de
interpretacdo sobre o processo decisorio, sobre a forma das decisdes e
sobre os argumentos produzidos.®

Os campos de discussodes eleitos nessa analise envolvem, principalmente,
04 (quatro) palavras chave: valor social do trabalho, livre iniciativa, atividade-meio e
atividade-fim. Estes sao elementos narrativos textuais que “disputam” na questao
envolvendo a terceirizagdo, considerando que o valor social do trabalho é um
fundamento constitucional tanto quanto a livre iniciativa e, além disso, esses
fundamentos se opdem, dado que um se refere a vulnerabilidade do empregado e o
outro a eficiéncia econdmica ou autonomia de organizagao da atividade do gestor do
negdcio®'.

Também serdo considerados os elementos narrativos textuais a atividade
enquadrada como atividade-meio, que é permitida pela Sumula 331 e a atividade
enquadrada como atividade-fim, que é proibida pela mesma Sumula. A terceirizacao
da atividade-fim é economicamente mais liberal e a limitacdo dessa terceirizacédo é
economicamente mais restrita. A terceirizacdo da atividade-meio especializada é

uma possibilidade autorizada pelo TST e, nessa autorizacdo, de certa forma,

"® FREITAS FILHO, Roberto e LIMA, Thalita Moraes. Metodologia de Analise de Decisdes — MAD,
2010. Disponivel em:
<http://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/jus/article/viewFile/1206/1149>. Acesso em
01 de maio 2016 as 12:11. p. 06.

® Ibid., op. Cit., p. 87. p. 06.

% 1bid., op. Cit., p. 87. p. 07.

® Essas questdes foram melhor explicitadas no capitulo I, sobre as polémicas envolvendo o tema.


http://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/jus/article/viewFile/1206/1149%3e.%20Acesso%20em%2001%20de%20mai
http://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/index.php/jus/article/viewFile/1206/1149%3e.%20Acesso%20em%2001%20de%20mai
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concilia-se a liberdade econdmica (livre iniciativa) com os valores sociais do
trabalho. A limitagao da terceirizagcado da atividade-fim e autorizacdo da terceirizagao
da atividade-meio se revela uma intervencgao estatal no dominio econémico, porque
limita a liberdade econémica.

A expressao “valor social do trabalho” foi escolhida considerando o teor do
inciso IV do artigo 1° da Constituicao Federal®>. Estabelece-se a essa expressao
status de fundamento constitucional, equiparado a dignidade da pessoa humana,
soberania, cidadania e pluralismo politico.

Da mesma forma, a expressdo livre iniciativa foi incluida como chave,
considerando se tratar de fundamento de equilibrio do valor social do trabalho e, por
isto, deve ser considerado conjuntamente.

As expressodes atividade-meio e atividade-fim também nao poderiam ficar de
fora da pesquisa, considerando, principalmente, serem fatores de diferenciacao dos
tipos de atividades consideradas como licitas para fins de terceirizagao pela Sumula
331% do TST. Em que pese ndo haver mencdo a expressdo “atividade-fim” na
Sumula, por essa se tratar de oposicdo ao termo atividade-meio, também foi
estabelecida como expressdo chave. Isto porque, ao se chegar no significado de
atividade-fim, deve-se excluir, necessariamente, o significado de atividade-meio.

Desse modo, pretende-se organizar as decisdes proferidas nos precedentes
indicados com identificacdo das expressdes referéncia em cada precedente,
verificando-se qual o sentido dado a cada expressao quando essas forem citadas.

As expressdes referéncia da andlise a serem investigadas, serdo: valor social
do trabalho, livre iniciativa, atividade-meio e atividade-fim. Pretende-se, portanto,
identificar o sentido dessas expressdes na analise dos precedentes da ja
mencionada Sumula. Em outras palavras, pretende-se verificar se essas expressoes

foram consideradas no processo decisoério e, em caso positivo, pretende-se extrair o

2 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituigao. (grifo nosso)

11l = N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de vigilancia e de
conservagao e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagao.
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que foi considerado como atividade-meio, atividade-fim, livre-iniciativa e valor social
do trabalho.

Dessa forma, delimitado o escaldo decisorio (TST), identificadas as decisdes
a serem analisadas (precedentes da Sumula 331 do TST) e estabelecidos os
conceitos a serem investigados, passar-se-a a analise do sentido das expressoes:

valor social do trabalho, livre iniciativa, atividade-meio e atividade-fim.

2.1.1 Doitem | da sumula 331 do TST

No Acérdao AC. TP — 2208/86 no processo n°® TST — IUJ — RR — 3442/84
indicado como primeiro precedente no item | da Sumula 331, ndo ha mencao a
essas expressdes. Porém, ha mengao a expressado “questdo social’, em que se
destaca o reconhecimento da primazia do trabalho como questédo social em face do
Capital. Diante disso, trabalharemos essa expressdao como sendo analoga a
expressao “valor social do trabalho”, considerando sua inconfundivel semelhanca.

Tal expressao € mencionada 02 (dois) momentos no precedente. A primeira
mencgao € no item 06 dos itens que compde a Ementa. Nesse item, o trabalho &
indicado como a “pedra de toque de toda a questdo social” e, por isso, deve ser
reconhecido como primado sobre o capital. Para justificar a superioridade da
questdo do trabalho em face do capital, explica-se que o trabalho “ndo é uma
mercadoria sujeita a lei da oferta e da procura, que se pode especular com salarios,
com a vida dos homens, como se faz com o trigo, o agucar, o café”®*,

Diante disso, pode-se extrair desse item que o trabalho é o principal ponto a
ser considerado na questao social envolvida na terceirizacdo de mao de obra e a
razao disso é o fato do trabalho ndo poder ser considerado uma mercadoria,
equiparado a produtos como café, por exemplo. Portanto, partindo-se da premissa
que o trabalho é relevante, ndo pode ser considerado uma mercadoria, posto que
deve sobrepor-se ao capital.

Na segunda mencgao a “questdo social”, houve destaque ao momento,
frisou-se que o momento era outro e deveria ser considerado o trabalho como ponto

principal na questao social. Além disso, reforgou-se o argumento de que o trabalho

8 Citagao extraida do Acorddo em analise.
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nao deve ser considerado como mercadoria porque trata da vida dos homens e,
além disso, a crenga dos “empregados e dos verdadeiros empregadores (na Corte),
ha de ser preservada”. O sentido, portanto, dado pela Corte ao trabalho na
questao social, foi que esse nao pode ser equiparado a uma mercadoria. Foi
um sentido no aspecto negativo, n&o se disse necessariamente como o valor social
deve ser tratado, mas equipara-lo a mercadoria ndo pode, porque significa dar mais
valor ao capital, esquecendo-se do ser humano.

Em resumo, percebe-se que nao houve mengao a livre iniciativa e
claramente a Corte indica uma prevaléncia do valor social do trabalho em face do
Capital (livre iniciativa). Além disso, ha mengéo a impossibilidade de terceirizagdo de
atividades-fim nesse momento decisoério. Indicou-se atividade-fim como sendo
aquela que é essencial a empresa. Nao ha mengao a expressao atividade-meio.

Esse UIJRR ¢ indicado como unico precedente do item | da Sumula 331 do
TST que possui a seguinte redacgao: | - A contratagédo de trabalhadores por empresa
interposta ¢ ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servigos,
salvo no caso de trabalho temporario (Lei n°® 6.019, de 03.01.1974).

Desse modo, o TST sumulou o entendimento de que a contratacdo de

trabalhadores por empresa interposta é ilegal.

2.1.2 Do item Il da sumula 331 do TST

O item Il da referida Sumula possui redagdo ja embasada na Constituicao
Federal de 1988 (art. 37, Il, da CF/1988), conforme segue: Il - A contratagao
irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego
com os 6rgaos da Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da
CF/1988).

Nesse item a Administracdo Publica foi isentada dos 6nus relativos a eventual
vinculo de emprego quando houvesse a contratacdo de empregado terceirizado
considerando a especificidade da necessidade de concurso publico para ingresso.
Os precedentes serao analisados a seguir.

No primeiro precedente indicado na referida Sumula com elagdao ao item I
(RR 62835-48.1992.5.02.5555) ndo ha mencgédo as expressbdes chave da analise,


http://acordaos.tst.gov.br/c2/80/00/a7/e7.pdf
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mas chama a atencdo em outro ponto. A Corte considerou violado o disposto no
item | do, na época, Enunciado 256 do TST, a respeito de contratagao realizada por
empresa de economia mista criada por Lei municipal. Mas, ainda que tenha
considerado violado o disposto nesse enunciado, entendeu que pelo fato da
empresa contratante ter sido criada por Lei Municipal e o Municipio ser o maior
acionista, ndo havia violagao legal e, portanto, ndo deveria ser considerada fraude a
Lei trabalhista essa contratacao.

No segundo precedente indicado (RR 44058-74.1992.5.07.5555) também nao
ha referéncia as expressdes chave da pesquisa. Porém, percebe-se uma nova
excegdo a aplicagdo ao Enunciado 256. J& na Ementa, a Corte destaca que o
Enunciado 256 do TST tem por objetivo evitar fraudes e nado impedir contratos
legais.

Considerando que o contrato com a administragcao publica foi realizado com o
amparo legal e que ndo ha Lei que desautorize o empregado contratado de prestar
servicos no mesmo local dos empregados com vinculo direto, ndo deve ser
considerada ilegal a prestacédo de servigos por empresa interposta.

No terceiro precedente (RR 42286-78.1991.5.01.5555), considerou-se que
nao houve atividade fraudulenta, porque realizada na forma legal e, portanto, ndo
caberia responsabilidade subsidiaria ou solidaria. Também nao houve mencgao as
expressoes- chave.

No quarto precedente (RR 41974-21 DJ 18.06.1993), afastou-se a aplicagao
do Enunciado sob o argumento de que o Decreto-lei 200/67 autorizava a
Administracdo publica a realizar contratos para “tarefas executivas, nas quais sei
incluem servigos de limpeza”. Nesse precedente ha mengéo a atividade-meio, ainda
que com outra nomenclatura, chamando-se de atividade executiva. Nesse sentido,
entendeu-se que as atividades indiretas estavam autorizadas legalmente. Tendo em
vista o teor do Decreto-Lei, pode-se extrair deste que as atividades tidas como de
meio sao aquelas que nao envolvam planejamento, coordenacgao, fiscalizagdo e

controle®.

% Art. 10. A execucao das atividades da Administracdo Federal devera ser amplamente
descentralizada.

§ 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenagéo, supervisdo e controle e
com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina administrativa, a Administragédo
procurard desobrigar-se da realizagdo material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que



36

Dessa forma, autoriza-se, na administracdo publica, atividades tidas como
executivas por meio de Decreto-Lei e essa autorizagao € reconhecida pela Corte
trabalhista.

No quinto precedente (RR 35607-78 — DJ 25.06.1993) ha novamente mengao
a “servigos indiretos”. Neste precedente a fundamentacdo para autorizacdo da
terceirizacdo de atividades indiretas é outra. Fundamenta-se com base na Lei
5645/70, artigo 3°, paragrafo Unico®®, que previa a possibilidade de execucao indireta
através de contrato nos termos do Decreto-Lei 200/67, artigo 10, § 7°, das seguintes
atividades: transporte, conservacao, custddia, operacdo de elevadores, limpeza e
outras assemelhadas. No sexto precedente (RR 27568-54 DJ 19.06.1992), ha
mencao a Lei 5.645/70 para autorizar a terceirizagao de atividade-meio, tratada
como atividade de execugao e indireta.

Com os precedentes destacados acima a Corte trabalhista autoriza a
terceirizacao de atividades consideradas indiretas sem, contudo, defini-las. A prépria
Lei estabelece algumas atividades que podem ser consideradas como indiretas
(transporte, conservagao, custédia, operagcdo de elevadores, limpeza e outras
assemelhadas) e menciona aquelas tarefas que n&o podem (que envolvam
planejamento, coordenacgao, fiscalizagdo e controle).

Nao houve mencéo a livre iniciativa, valor social do trabalho ou atividade-fim,
a principal questao nesses precedentes foi justamente a licitude da terceirizacéo de
atividades indiretas pela administracdo publica e prevaleceu o entendimento de que
€ possivel a terceirizacdo de atividades indiretas diante da autorizagdo legal

existente.

2.1.3 Do item lll da sumula 331 do TST

No item lll, percebe-se uma abertura maior voltada a autorizacdo da

terceirizagdo em determinadas atividades. A prépria Sumula faz referéncia a alguma

possivel, a execucgdo indireta, mediante contrato, desde que exista, na area, iniciativa privada
suficientemente desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos de execugao.
% Atualmente, revogado expressamente pela Lei 9.527/1997.
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atividade tida como de meio e exemplifica de forma muito similar ao que dispunha a

Lei 5.645, nos seguintes termos:

Il - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de
servicos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservagéo e
limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.

Portanto, considerando que a Sumula é uma uniformizagdo de entendimento
com base em um compilado de decisbes no mesmo sentido, verifica-se que o TST
uniformizou o entendimento de autorizacao voltada a atividade-meio, em detrimento
de expressbes como atividades indiretas ou executivas, houve preferéncia por
aquela expressao.

Nesse sentido, analisaremos os precedentes que culminaram no item Ill da
referida Sumula, indicados nesta. No primeiro precedente indicado como referéncia
no item Il (ERR 211-52.1990.5.12.5555), ndo ha mencao direta a nenhuma das
expressdes objeto da pesquisa. Sob o aspecto do valor social, ha apenas mengéo a
‘inconveniéncia social” da existéncia de empresas interpostas.

Nesse precedente foi dado provimento ao recurso de revista inicialmente
interposto para considerar o vinculo empregaticio de um servente com uma empresa
de economia mista, do setor bancario, sob 0 argumento de que o Enunciado 256 do
TST entendia como ilegal a prestagao de servigo por empresa interposta, exceto nos
casos previstos em Lei. Citando apenas a Lei 7.102/83% e a Lei 6.019/74%,
entendeu o Tribunal que n&o havia excecado legal para a prestagdo de servigos
terceirizados de servente e reconheceu o vinculo empregaticio e a responsabilidade
solidaria do banco envolvido.

ApOs interposicao de recurso para as Secdes Especiais, houve a reversao da
decisdo para considerar licita a contratacdo considerando que nao havia
subordinacdo entre o empregado e o Banco, este ndo participou da admissao,

dire¢cdo, remuneragdo e nem da demissdo do empregado. Além disso, sendo o

¥ Trata sobre seguranga para estabelecimentos financeiros, estabelece normas para constituicdo e
funcionamento das empresas particulares que exploram servigos de vigilancia e de transporte de
valores, dispensa a contratagdo de servigos de vigilancia diretamente pela institui¢cdo financeira.

® Trata de trabalhos temporarios, ou seja, autoriza a terceirizagdo em casos envolvendo necessidade
premente e transitéria, seja na atividade-fim ou meio, desde que atendidos os requisitos.
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banco de economia mista, deveria o empregado prestar concurso, ndo podendo ter
o vinculo empregaticio reconhecido também em face disto.

Diante disso, considerou o Tribunal que havendo auséncia de subordinagao e
sendo necessaria a submissdo do empregado a concurso publico ndo ha o que se
falar em reconhecimento do vinculo de emprego. Destacou-se, ainda, nessa
decisdo, que o Enunciado 256 deve ser interpretado de forma restritiva e
exemplificativa e nao taxativa.

No segundo precedente indicado (RR 226-34.1989 — DJ 08.09.1989) ha
mengao as expressdes atividade-meio e atividade-fim. Apesar de ndo haver mengao

a expressao livre iniciativa, pode-se extrair da Ementa esse principio, in verbis:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS - LEGALIDADE.

Existindo legalmente empresas prestadoras de servicos, é ilegal que
se lhes negue a qualificagao de empregadores, salvo as hipéteses de
fraude. A enumeragéo contida no E.256, da Sumula desta Col.Corte ha que
ser considerada de forma exemplificativa, n&o taxativa, comportando, assim,
o reconhecimento da legalidade do vinculo formado entre 0 empregado € o
prestador dos servicos em hipoteses outras que nao as expressamente
elencadas no verbete sumulado.

O interprete ha que buscar na aplicagdo dos proprios precedentes
jurisdicionais interpretacdo compatibilizadora daqueles com a legislagdo em
vigor.

Recurso de revista conhecido, a que se nega provimento. (Grifo nosso)

Percebe-se que houve uma valorizagao da livre iniciativa ao se considerar
ilegal a “qualificacdo de empregadores” se ndo houver fraude. Em outros termos,
extrai-se da decisdo que, ndo havendo impedimento legal, revela-se ilegal a
restricao a prestacao de servigos pela empresa.

Ha 01 (uma) mencéao a atividade-meio, em que se faz uma comparagao com
a atividade de limpeza, indicando que a atividade de montadoras de veiculos e de
empresas de computagcao devem ser igualmente consideradas de meio. Para tanto,
trabalha-se na demonstragdo de que a limpeza é atividade-meio no seguinte sentido:

As empresas de limpeza, cuja existéncia e enquadramento sindical estédo
previstos em lei, ttm, na sua atividade fim, uma atividade-meio com relagdo
as empresas que contratam seus servigos. Embora a faxina seja essencial a

qualquer empreendimento, jamais sera o fim do empreendimento, salvo das
empresas de limpeza.

Parte-se da premissa de que a existéncia e enquadramento sindical das

empresas de limpeza esta previsto em Lei e, por isso, essas exercem uma atividade
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meio nas empresas que as contratam. Conclui-se que a faxina é essencial, mas
jamais sera atividade-fim.

Identificado que a limpeza é atividade-meio, faz-se uma analogia dessa
atividade em forma de indagagdes: “E as empresas de computagdo que sado
contratadas para servir de base a administragdo de “n” empresas que nao teriam
capital para implantar um sistema proprio”?

Conclui-se em seguida que se essas empresas prestadoras de servigo
existem legalmente, deve ser considerado ilegal a negativa de qualificacao delas
como empregadoras.

Houve, portanto, uma equiparacdo de determinadas atividades com a
atividade de limpeza para identifica-las como atividade-meio e concluiu-se pela
impossibilidade de considera-las como ilegais se nao estiver caracterizada fraude.
Distinguiu-se, ainda, atividade essencial de atividade-fim.

Ao final, destacou-se na decisdo, que a vinculagdo remota dos empregados a
determinadas empresas nao significa necessariamente a existéncia de vinculo
empregaticio e que cabe a Justica do Trabalho garantir os direitos trabalhistas a
esses trabalhadores, mas nao cabe criar uma entidade que englobe todo e qualquer
trabalhador que Ihe preste servicos, mas apenas responsabiliza-la subsidiariamente,
se for o caso.

No terceiro precedente (RR 43279-06.1992.5.04.5555) ndo ha mencao as
expressdes chave, contudo, autorizou-se a administragcdo publica a contratar
empresa interposta nas hipoteses especificadas na Lei 5.645/70 combinada com o
Decreto-Lei 200/67. Diante disso, excluiu-se qualquer responsabilidade do tomador
de servigo (administragao publica), ainda que a contratagéo esteja relacionada com
contrato permanente de prestacao de servico.

Em que pese ndo haver mencédo a expressado atividade-meio, esta foi
considerada como aquelas atividades previstas em Lei como passiveis de
terceirizacao pela administragao publica e, diante dessa autorizacao legal, deixou-se
de aplicar o Enunciado proibitivo.

No quarto precedente (RR 24086-98.1991 — DJ 08.05.1992) ndo ha mencgao
as expressodes chave. Ha, contudo, definicdo dos casos em que deve ser aplicada a
vedacgao prevista no Enunciado 256, antecessor da Sumula 331.

Decidiu-se pela aplicagdo do Enunciado apenas nos seguintes casos: quando

existente subordinacao direta e pessoalidade na relacdo entre a empresa tomadora
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de servigos e o empregado. Inexistente essa subordinagédo direta e pessoalidade,
foram afastadas as hipdteses previstas no Enunciado. Em outras palavras,
entendeu-se que somente é ilegal a contratacdo de empresas interpostas quando ha
subordinagédo direta e pessoalidade na relacdo entre o empregado e a empresa
tomadora.

Esse entendimento relativizou a ilegalidade prevista no item | do Enunciado,
porquanto trouxe elementos novos para que se considere ilegal a contratagao, ou
seja, a contratacdo de empresa interposta por si s6 nao € ilegal, devendo ser
demonstrada a pessoalidade e a subordinagéo direta para que seja caracterizada a
ilegalidade.

Diferenciou-se, na decisdo, a contratacdo de servico e a contratagcao de
pessoa, importando apenas o resultado do trabalho e ndo a pessoa que preste o
servigo.

Nao houve diferenciagao entre atividade-fim ou atividade-meio nessa deciséo,
para legitimar a contratacdo de empresa interposta foram utilizados outros critérios
caracterizadores de ilegalidade.

No quinto precedente indicado (RR 45956-68.1992 — DJ 06.08.1993)
novamente fala-se em legalidade da contratacdo de prestadores de servigos por
empresa interposta considerando o permissivo legal da Lei 5.645/70 e Lei 7.102/63.
Destaca-se, porém, a citacédo dos tipos de servigos. Em que pese ndo haver mengao
as expressdes chave, esta implicita a atividade-meio, considerando a previsdo de
servigos como “vigilancia, custédia, conservagao e assemelhados”.

Ao contrario da decisdo anterior analisada (RR 43279-06.1992.5.04.5555)
esta decisdo explicita os tipos de servigos terceirizaveis e n&o indica nenhuma
possibilidade de excec¢éao a ilegalidade prevista no Enunciado 256, exceto quando ha
expressa autorizacao legal.

Nesse sentido, somente estaria autorizada a contratacdo de mao de obra
terceirizada nos casos expressamente previstos em Lei e, inexistindo previsao legal,
a contratacéo de mao de obra por empresa interposta deveria ser considerada ilegal,
por si so.

No sexto e ultimo precedente indicado (RR 41486-28.1991 DJ 26.03.1993)
nao ha mencgao as expressdes chave da pesquisa. Ha referéncia a Lei 5.645/70 e o

Decreto-Lei 200/67 para afastar a incidéncia do Enunciado 256, ou seja, para
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impossibilitar o reconhecimento de vinculo de emprego entre o empregado da
empresa interposta que presta o servico e a empresa tomadora dos servigos.

Isentou-se a administragdo publica da responsabilidade sob o argumento de
que ha Lei que autoriza a contratacdo indireta de servigos. Neste caso especifico
nao se adentrou no mérito se a atividade prestada é de meio ou nao, até porque o
servigo prestado era de limpeza e, diante dos precedentes analisados, percebeu-se
um certo consenso sobre o fato da atividade de limpeza ser atividade-meio, exceto
para a propria empresa que presta o servico de limpeza, em que pese ser algo
essencial para as empresas privadas e a administragao publica.

Em que pese neste item Ill haver poucas mengdes as expressdes chave da
pesquisa, percebe-se um certo contexto na utilizagdo de expressdes como atividade-
meio e esse se refere principalmente a previsao legal contida na Lei 5.645/70, Lei
7.102/63 e do Decreto-Lei 200/67. Em regra, neste item, exceto por um precedente,
€ ilegal terceirizar, exceto nos casos expressamente previstos em Lei, que
estabelece como possivel a terceirizagao de servigos indiretos, estes entendidos no

Enunciado como de meio.

2.1.4 Do item IV da sumula 331 do TST

Neste item a Sumula 331 do TST estabelece regras sobre responsabilidade
subsidiaria e critérios para responsabilizacdo do tomador de servigos nos seguintes
termos: IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto
aquelas obrigagdes, desde que haja participado da relagdo processual e conste
também do titulo executivo judicial.

Sao 05 (cinco) os precedentes mencionados no item IV como referéncia:

1. ERR 342300-93.2003.5.02.0202 - Min. Guilherme Augusto Caputo
Bastos DEJT 30.04.2010 - Decisdo unanime;

2. ERR 150400-75.2001.5.17.0007 - Min. Lelio Bentes Correa DEJT
06.08.2010 - Decisdo unanime;

3. EEDRR 413100-18.2004.5.02.0201 - Min. Vieira de Mello Filho DEJT
20.11.2009 - Decisao unanime;

4. EEDRR 1142800-18.2005.5.11.0005 - Min. Lelio Bentes Correa EJT
13.03.2009 - Decisado unanime;

5. RR 101600-73.2001.5.01.0035, 5°T - Min. Emmanoel Pereira DEJT
26.06.2009 - Decisao unanime.
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No primeiro precedente indicado (ERR 342300-93.2003.5.02.0202) ndo ha
mencao as expressdes chave. Contudo, podem-se extrair alguns sentidos,
principalmente do Acordao do Tribunal regional89 utilizado como fundamento para a
prépria decisdo do Acordao do TST.

Neste precedente houve a responsabilizacdo subsidiaria de uma empresa
privada, considerando alguns fatores determinantes para identificagcdo do tipo de
atividade exercida pela empresa contratada, se atividade-fim ou atividade-meio, para
fornecer servicos de mao de obra.

Predominou o entendimento de que a atividade exercida pela empresa
contratada estava vinculada ao objeto social da empresa contratante e o servigo
prestado seria imprescindivel para formacao da estrutura da empresa contratante,
para manutencdo e expansao da atividade correlata e principal. Esses foram os
argumentos principais para se caracterizar a atividade prestada como atividade-fim
da empresa contratante.

Constata-se, portanto, que o Tribunal deu o seguinte sentido a atividade-
meio:

a) Atividade vinculada ao objeto social da empresa contratante;

b) Imprescindivel para manutengao e expansao da atividade principal.

Além desses pontos, destacou-se de forma acesséria na decisdo, a
atividade permanente e habitual prestada. Nesse sentido, afastou-se a
irresponsabilidade da empresa contratante com relacdo a eventuais verbas
trabalhistas devidas pela empresa contratada. Novamente, de forma, acessoéria, que
a “chamada terceirizagdo encontra limites na legislagcao trabalhista, que nao permite
a intermediagado de mao de obra”.

Além disso, houve um outro argumento que, apesar de subsidiario
(considerando que a decisdo ja tinha sido tomada com base nos argumentos
langados acima), implica em reforgo a responsabilidade subsidiaria: falta de
vigilancia da empresa contratante.

Em que pese este precedente estar indicado como subsidio para a formacéao
do item IV da Sumula 331 do TST, esse item é citado como respaldo jurisprudencial
para a decisdao do Tribunal regional, ou seja, o precedente indicado como formador
da unificagéo jurisprudencial teve citacdo desse entendimento ja uniformizado. Isto

¥ Em algumas situagdes o TST replica os fundamentos dados pelos Tribunais Regionais.
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nos leva a crer que o precedente indicado serve apenas como “refor¢o” para
manutencdo do item IV da Sumula 331 e ndo como formador do entendimento
trazido pela regra sumular.

No segundo precedente (ERR 150400-75.2001.5.17.000) ha mencgéo as
expressodes atividade-meio e atividade-fim, mas n&o ha mengéo as expressdes livre
iniciativa e valor social do trabalho.

Da mesma forma que o precedente anterior, este precedente néo é
formador do item IV da referida Sumula e, desse modo, entendemos que se trata de
reforco para manutencao desse.

Novamente consideraremos os argumentos langados também pelo Tribunal
regional, isto porque o TST considerou seus alguns argumentos lancados pelo
Tribunal regional.

Ao contrario do precedente (ERR 342300-93.2003.5.02.0202), analisado
acima, as expressoes atividade-meio e atividade-fim foram consideradas irrelevantes
para se identificar a responsabilidade subsidiaria. Nao houve discussdo se a
empresa contratada exercia atividade-meio, destacando-se a responsabilidade
subsidiaria da empresa contratante pelo mero inadimplemento das obrigagdes
trabalhistas pela empresa contratada. Pode-se extrair da decisdo, que a questao
sobre o tipo de atividade exercida somente seria relevante para avaliagdo da
caracterizagao do vinculo de emprego com a tomadora dos servigos.

Deu-se destaque a existéncia de inadimplemento de verbas trabalhistas por
parte da empresa contratada e, consequentemente, a empresa contratante, por
certo, teve comportamento omisso e irregular ao “deixar de fiscalizar o cumprimento
das obrigacdes contratuais assumidas pela contratada, estando configurada a culpa
in vigilando”.

Desse modo, percebe-se pela decisdao, que de qualquer forma, havendo
inadimpléncia da empresa contratada, presume-se a omissdao da empresa
contratante em fiscalizar e, desse modo, essa deve ser responsabilizada
subsidiariamente pelas verbas trabalhistas daquele empregado que prestou
servigos, independentemente se o servico prestado faz parte da atividade-fim ou
atividade-meio da empresa contratante. Chamou-se de culpa in vigilando, ou seja,
se nao houve fiscalizacdo de forma adequada a ponto de impedir a inadimpléncia

das verbas trabalhistas, deve ser responsabilizada a empresa contratante.
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No terceiro precedente (EEDRR 413100-18.2004.5.02.0201) ndo ha mengéo
as expressdes chave. Apesar disso, leva-se em consideragao na decisao o fato da
empresa prestadora de servigos exercer atividades convergentes com os fins
empresariais da empresa contratante, ou seja, que exerceu atividade-fim da
empresa.

Para se considerar o exercicio de atividade-fim, o TST arguiu que:

a) A empresa contratante é responsavel por 90% do faturamento da
empresa contratada;

b) Ha uma parceria mundial entre as empresas;

c) O tipo de atividade prestado pela empresa contratada se coaduna com
o tipo de atividade da empresa contratante.

Ha uma excegao indicada na decisao que poderia afastar o entendimento da
prestacdo de servicos relacionados com a atividade-fim da empresa contratante: se
“a atividade empresarial fosse totalmente diferente da desenvolvida”.

Em que pese haver esse argumento admite-se, na decisdo do Tribunal
regional, que a responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos independe do
tipo de atividade exercida, bastando a prestacido de servicos em beneficio da
empresa contratante e inadimpléncia das verbas trabalhistas pela empresa
contratada.

Destacou-se que nao ha dispositivo legal especifico sobre a matéria, mas
que a interpretacdo dada “privilegia a jurisprudéncia, a analogia, a equidade e os
principios e normas gerais de Direito, principalmente Direito do Trabalho”.

Novamente houve mengao ao item IV da Sumula 331 e, portanto, este
precedente serve como ‘refor¢go” para manutencdo e nao formacado desse item.
Desse modo, os precedentes indicados como referéncia do item IV n&do sdo os
supostos reiterados julgados que servem de subsidio para edigdo de uma Sumula
pelo Tribunal.

No quarto precedente (EEDRR 1142800-18.2005.5.11.0005) ha apenas 01
(uma) mencdo a expressao atividade-meio e nenhuma mencdo as outras
expressbes chave. Verifica-se no julgado que ndo houve o reconhecimento do
vinculo empregaticio entre a empresa contratante e os empregados prestadores de
servico, mas o Tribunal entendeu que caberia a responsabilidade subsidiaria da
empresa contratante por eventuais verbas trabalhistas inadimplidas.

H4, no julgado, mengao ao entendimento firmado pelo Tribunal, de que:
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A contratacdo de méo-de-obra por empresa interposta gera vinculo de
emprego diretamente com o tomador dos servigos, exceto em se tratando
de atividades de vigilancia e de conservagéo e limpeza, ou da contratagao
de servigos especializados ligado a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinagao direta.

Pode-se extrair desse comando judicial, que a contratagcdo de mao-de-obra
interposta gera vinculo de emprego. Esta é a regra. Somente n&o havera vinculo de
emprego quando o servigo prestado for especializado e relativo a atividade-meio do
tomador ou ligado a vigilancia e limpeza. Estas duas atividades aparecem
reiteradamente nas decisdes, inclusive como analogia a outras atividades que
possam ser consideradas como atividade-meio.

Outro ponto com relacédo a licitude ou ilicitude da contratacdo de empresa
interposta € a inexisténcia de subordinacdo e pessoalidade. Percebe-se que a
terceirizacdo de atividade-meio especializada somente sera considerada licita ou
servicos de limpeza e vigilancia somente serdo considerados licitos se cumprirem
outros requisitos: inexisténcia de subordinagao direta e pessoalidade.

Quanto a responsabilidade subsidiaria, para que esta subsista é irrelevante
que seja a contratacdo de empresa interposta considerada licita ou ilicita, ou seja,
independentemente se se identificar que o tipo de servico prestado € vinculado a
atividade-meio especializada ou de limpeza e vigilancia do tomador. Nos termos da
decisdo, basta que a empresa contratada esteja inadimplida com suas obrigagdes
contratuais, presumindo-se um comportamento omisso e irregular da empresa
contratante “ao deixar de fiscalizar o cumprimento das obrigagdes contratuais
assumidas pela contratada, estando configurada a culpa in vigilando”.

Também neste precedente ha mengéo ao item IV da Sumula 331 do TST, em
que pese esse item ser supostamente construido com base neste precedente ora
analisado. Isto significa que os precedentes mencionados nao sao precedentes,
estes considerados como decisdes que antecedem um ato, mas sim decisdes que
reforcam o item IV da Sumula.

Diante disso, nao se consegue extrair dos precedentes indicados a
construcao jurisprudencial que levou a formulagao do item IV.

Porém, continuaremos na identificacdo das expressdes chave e na tentativa
de extrair o sentido dado a estas nos precedentes referéncia, ainda que estes nao

sejam precedentes propriamente ditos, mas nao deixam de ter importancia,
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considerando que reforcam a aplicacdo do item IV da Sumula, pois se referem a
forca normativa dada a esta.

No quinto e ultimo precedente referéncia do item IV da Sumula 331 (TST —
RR - 101600-73.2001.5.01) ndo ha mengao as expressdes chave. Porém, em que
pese ndo haver mengao expressa, no relato fatico trazido pelo Tribunal regional e
tido como parametro para analise, ha mengao a atividade de “cobertura de carros de
cigarro” e que o prestador de servigos trabalha “dentro de uma sala de operagdes” e
recebia orientagdes por radio. Esse argumento foi apenas subsidiario, para destacar
que o prestador de servicos mantinha algum tipo de vinculo com a empresa
contratante.

Destacou-se, principalmente, que o fato da empresa contratada deixar de
cumprir as obrigagdes trabalhistas e por haver prestacido de servicos na empresa
contratante, estava evidenciada a responsabilidade subsidiaria por eventuais verbas
trabalhistas ndo pagas, sem limites de responsabilidade, ou seja, seria responsavel
por todas as verbas inadimplidas, pois restou “evidenciado que a referida empresa
causou prejuizo a terceiros em decorréncia da culpa in eligendo e in vigilando”.

Nesse sentido, ndo houve debate sobre os fundamentos do valor-social do
trabalho, livre-iniciativa, atividade-meio ou atividade-fim.

Em suma, havendo a prestacao de servigos e inadimplemento de obrigacdes
trabalhistas, havera a responsabilidade tanto do tomador do servigo quanto do
prestador, independentemente do tipo de atividade prestada e da relacdo contratual

entre a empresa contratada e a empresa contratante.

2.1.5 Doitem V da sumula 331 do TST

Neste item a Sumula 331 do TST estabelece regra sobre responsabilidade
subsidiaria dos entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta,
remetendo as mesmas condi¢des do item IV e critérios para responsabilizagédo nos

seguintes termos:

V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢bes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei
n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento
das obrigagdes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero
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inadimplemento das obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

S&o 09 (nove) os precedentes mencionados no item V como referéncia:

1. IUJRR 297751-31.1996.5.04.5555 - Min. Milton de Moura Franga DJ
20.10.2000 - Decisao unanime;

2. EEDRR 25200-85.2008.5.21.0012 - Min. Horacio Raymundo de
Senna Pires DEJT 29.04.2011 - Decisao unanime;

3. ERR 99500-89.2006.5.21.0011 - Min. Aloysio Corréa da Veiga DEJT
19.04.2011 - Decisdo unanime;

4, ERR 27100-54.2007.5.15.0126 - Min. Horacio Raymundo de Senna
Pires DEJT 18.02.2011 - Decisao unanime;

5. AgERR 6700-51.2009.5.06.0012 - Min. Aloysio Corréa da Veiga DEJT
11.02.2011 - Decisdo unanime;

6. RR 67400-67.2006.5.15.0102, 13T - Min. Vieira de Mello Filho DEJT
17.12.2010 - Decisao unanime;

7. RR 26100-08.2005.5.06.0007, 22T - Min. José Roberto Freire Pimenta
DEJT 18.02.2011 - Decisdo unanime;

8. AgAIRR 94-95.2010.5.10.0000, 43T - Min. Maria de Assis Calsing
DEJT 29.04.2011 - Decisdo unanime;

9. RR 193800-63.2009.5.12.0019, 83T - Min. Dora Maria da Costa
DEJT 19.04.2011 - Decisdo unanime.

No primeiro precedente indicado como referéncia (IUJRR 297751-
31.1996.5.04.5555) nao ha mencgao as expressdes chave. Na discussao envolvendo
a responsabilidade subsidiaria dos entes publicos ou empresas privadas (conforme
analisado no item 1V) ha poucas mengdes as expressdes chave. Percebe-se que as
questdes principais de debate s&o relativas a inadimpléncia de verbas trabalhistas
por parte da empresa contratada e culpa presumida da empresa contratante, seja
administracdo publica ou n&o. Considera-se que a simples inadimpléncia da
empresa contratada ja indica um comportamento omissivo ou irregular da empresa
contratante que, supostamente, falhou ao fiscalizar, pois, do contrario, com um
comportamento fiscalizatério efetivado, nao teria havido inadimpléncia.

Diante disso, para fins de responsabilizacdo subsidiaria das empresas
contratantes, neste precedente, pareceu irrelevante o debate sobre o tipo de
atividade realizada, seja de meio ou de fim da empresa e também se ha conflito
entre fundamentos do valor social do trabalho e da livre iniciativa, em face da
auséncia de mencao a essas expressoes.

No segundo precedente indicado (EEDRR 25200-85.2008.5.21.0012) ha
mengao a expressao valor social do trabalho. O TST reproduziu o teor da decisdo do

Tribunal regional do Trabalho para indicar que estava em consonancia com a
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Sumula 331, item IV. Na fundamentagcdo do Tribunal regional houve mencdo a
valorizacao social do trabalho.

Utiliza-se desse fundamento na conclusdo da decisdo que responsabilizou
subsidiariamente a empresa contratante (Administragdo Publica) sobre verbas
trabalhistas inadimplidas pela empresa prestadora de servicos (contratada).
Responsabilizar a empresa contratante pelas verbas inadimplidas pela empresa
contratada implica em respeito ao fundamento do valor social do trabalho, indica um
respeito a “preocupacao social” do legislador constituinte que adotou esse principio
tido como protetivo na decisao.

O sentido dado ao principio valor social do trabalho foi, portanto, de protecao
do trabalhador e protege-lo significa ndo lhe onerar com a inadimpléncia da empresa
contratada. Essa protegao foi a intengao do legislador constituinte.

No terceiro precedente indicado no item V da Sumula em referéncia (ERR
99500-89.2006.5.21.0011) ha mencgéao a expressao atividade-fim.

No primeiro e segundo precedentes indicados nao houve discussao sobre o
tipo de prestacao de servico. Mas neste terceiro precedente a prestagao de servigos
na atividade-fim da empresa contratante foi relevante para se considerar a
responsabilidade subsidiaria. A mengao ocorreu na justificativa para se aplicar a
responsabilidade subsidiaria nos seguintes termos:

No presente caso, o Tribunal regional deixou expresso que a empresa se
beneficiou dos servicos de apoio executados pelo autor, porque inerentes a
atividade-fim da reclamada. Presentes, portanto, os fundamentos que justificam o
reconhecimento da responsabilidade subsidiaria.

Pode-se perceber pela decisdo que atividade-fim foi considerada como
“servico de apoio” exercido pelo prestador de servico. Ndao houve mengao ao
contexto fatico que indicou a prestacdo de atividade-fim da empresa contratante,
mas pode-se extrair da decisao dois pontos:

a) Servigo de apoio pode ser considerado atividade-fim;

b) Tratar-se de atividade-fim da empresa contratante é relevante para se
caracterizar a responsabilidade subsidiaria.

No quarto precedente indicado (ERR 27100-54.2007.5.15.0126) ha mencgao
a expressdo-chave valor social do trabalho no mesmo sentido extraido do segundo
precedente deste item (EEDRR 25200-85.2008.5.21.0012), ja analisado.
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49

O TST considerou que responsabilizar a empresa contratante pelas verbas
inadimplidas pela empresa contratada implica em respeito ao fundamento do valor
social do trabalho, indica um respeito a “preocupacgédo social” do legislador
constituinte que adotou esse principio tido como protetivo na decisao.

Nesse sentido, ao ndo responsabilizar a empresa contratante, o Tribunal
estaria desrespeitando o fundamento do valor social do trabalho, em outros termos,
respeitar esse fundamento constitucional implica em garantir que o trabalhador,
independentemente do contrato existente entre as partes, receba eventuais verbas
trabalhistas inadimplidas, qualquer que seja o contratante do servigo, seja
administracao publica ou empresa privada.

Justifica-se, ainda, a responsabilidade da empresa contratante em:

(...) todo um arcabougo juridico de prote¢cdo ao empregado (...) aos
principios da legalidade, da impessoalidade, mas sobretudo, pelo da
moralidade publica, que néo aceita e nao pode aceitar, num contexto de
evidente agcdo omissiva ou comissiva, geradora de prejuizos a terceiro, que
possa estar ao largo de qualquer co-responsabilidade do ato administrativo
que pratica.

Diante disso, entendeu o Tribunal que o fundamento do valor social do
trabalho implica em necessidade de protecao do trabalhador.

No quinto precedente indicado (TST — RR — 6700-51.2009.5.06) nédo ha
mencgao as expressdes chave. Trata-se de decisdo em que n&o se considerou o tipo
de atividade, se dos fins da empresa contratante ou de meio e ndo houve discussao
ou argumentagdo com base nos fundamentos constitucionais do valor social do
trabalho ou da livre iniciativa.

Na decisdo houve a responsabilizacdo de uma empresa publica sobre verbas
trabalhistas inadimplidas por empresa contratada para prestacao de servigos. Ao
contrario do terceiro precedente indicado, para que a empresa contratante fosse
responsabilizada foi considerado irrelevante se a atividade prestada se enquadrava
nos fins do ente publico.

Apesar de nao haver mengao ao fundamento valor social do trabalho, o TST
indicou que decidiu com base “nos principios protetivos do direito do trabalho” como
a “dignidade do trabalhador”. Nas palavras extraidas da propria decisao, indica-se

que “o TST buscou resgatar, na edigdo da Sumula 331 do TST o principio que
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norteia a dignidade do trabalhador mas sem se afastar dos principios que regem a
administragao publica”.

Decidiu-se pela responsabilidade subsidiaria do Poder Publico em face da sua
omissao em fiscalizar eventual inadimpléncia da empresa contratada e, verificada a
inadimpléncia e auséncia de atitude da administracdo publica como, por exemplo,
retencdo do pagamento a empresa contratada, responsabiliza-se a empresa
contratante, ainda que ente publico.

No sexto precedente indicado (TST — RR — 67400-67.2006.5.15) nao ha
mencao direta as expressdes chave.

Destaca-se, porém, que se discutiu o tipo de atividade prestada e se concluiu

que a empresa contratada prestava servigcos relativos “ a finalidade para a qual
existe (...) tem-se, pois, que a execugao da obra contratada se afigura como inerente
a razao de ser do ente publico”.

Dessa forma, o Tribunal entendeu que a atividade exercida pela empresa
contratada se amoldou aos fins do Ente Publico, ou seja, exerceu atividade-fim
desse.

A atividade-fim foi considerada como aquela contida no artigo 6° da
Constituicdo Federal. Nesse artigo sado estabelecidos como direitos sociais a
‘educacao, a saude, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia a desamparados” na forma da
Constituigao.

Na questdo fatica relatada pelo Tribunal, a empresa contratada foi uma
empresa de construgao civil, contratada para realizar uma obra que envolve uma
das finalidades do Ente Publico contratante que, no caso, foi a Secretaria da
Administracido Penitenciaria.

Nesse sentido, considerando que a empresa contratada realizou uma obra
para construgdo de uma nova penitenciaria ou reforma desta (n&o fica muito claro na
decisdo), isto certamente envolve seguranga, nos termos do artigo 6° da
Constituicao Federal e, portanto, trata-se de atividade-fim do Ente Publico.

Compara-se essa hipotese “a da empresa que constréi uma nova sede ou
entdo uma filial para alcangar a razdo da sua existéncia: o lucro”. Em outras
palavras, se o servigo contratado pelo Ente Publico for para cumprir a finalidade para
a qual ele existe, essa prevista na Constituicio Federal, pode-se considerar como

atividade-fim.



51

Da mesma forma ocorre na iniciativa privada, considerando a analogia
indicada da “construgcdo da sede”. Considerando-se essa analogia mencionada
acima, independentemente da atividade da empresa contratante, se esta precisar
construir uma sede que, por ébvio, visa o lucro, essa constru¢cao sera tida como sua
atividade-fim.

Além disso, ha na decisdo meng¢do ao dispositivo legal que prevé os
fundamentos da livre iniciativa e valor social do trabalho, artigo 1°, da Constituicéo
Federal. O contexto decisério que indicou a violagdo a esse dispositivo foi a
exclusdo da responsabilidade da Administragdo Publica sobre as obrigagdes
trabalhistas ndo cumpridas pela empresa contratada. Desse modo, ha violagdo ao
fundamento valor social do trabalho se a Administracdo Publica se exime da
responsabilidade sobre verbas trabalhistas inadimplidas pela empresa contratada.
Entender de outra maneira seria admitir fraude a direitos trabalhistas, inclusive
quanto ao dispositivo constitucional citado.

No sétimo precedente indicado (TST — RR — 26100-08.2005.5.06) nao ha
mengao as expressdes chave. A decisdo, em suma, aplicou a responsabilidade
subsidiaria a Administracdo Publica em contrato inadimplido por empresa contratada
para a prestagao de servicos.

Nao houve discussdao sobre o tipo de atividade prestada, se voltada a
atividade-fim ou meio da empresa contratante e nem ao menos houve debate sobre
os fundamentos da livre iniciativa e do valor social do trabalho.

Destaca-se, porém, a existéncia na decisdo de um argumento com base em
principios, em que se entendeu (em trecho da decisao do Tribunal regional transcrito
pelo TST), ao contrario do precedente anterior, que cabe a responsabilidade objetiva
da empresa contratante, ainda que Ente Publico, considerando “os principios gerais
do direito, dentre eles o que veda o enriquecimento sem causa e, em especial, de
protecdo ao empregado, hipossuficiente em qualquer relagdo obrigacional”.
Complementou-se, ainda, na decisao, que “ndao se pode admitir que o trabalhador
figue sem a protecado de seus direitos basilares, enquanto a empresa intermediaria
recebe o pagamento contratual sem repassa-lo aquele e a tomadora adere ao seu
patrimdnio a for¢a do trabalho nao contra prestacionada”.

Ao final, decidiu-se pela responsabilidade subsidiaria da Administragcao
Publica por omissao na fiscalizag&o efetiva e na culpa in eligendo.
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No oitavo precedente (TST — AI-RR — 94-95.2010.5.10) ha mencdo a
expressao-chave valor social do trabalho. Trata-se de decisédo cujo entendimento foi
para reconhecer a responsabilidade subsidiaria do Ente Publico por verbas
trabalhistas inadimplidas por auséncia de fiscalizagao efetiva sobre as obrigagdes da
empresa contratada e auséncia de cautela quanto a idoneidade econbémico-
financeira da empresa que prestou o servico.

A expressao-chave valor social do trabalho é mencionada em citagdes que
reforcam a decisao, para atribuir a responsabilidade subsidiaria do Estado em caso
de inadimpléncia da empresa contratada. Desse modo, respeitar o valor social do
trabalho equivale a ndo deixar o trabalhador desemparado. Se houve a prestacao de
servico pelo empregado, todos os envolvidos, seja o contratante ou o contratado,
ainda que esse seja Ente Publico, devem ser responsabilizados a fim de garantir a
percepcgao do salario pelo empregado.

No nono e ultimo precedente indicado no item V da Sumula 331 do TST
(TST — RR — 193800-63.2009.5.12) ha mencao as expressdes chave atividade-fim e
valor social do trabalho.

Da mesma forma que nos precedentes anteriores, o Tribunal entendeu que
deve haver responsabilidade subsidiaria do Ente Publico em caso de inadimpléncia
de verbas trabalhistas da empresa contratada.

A expressao valor social do trabalho foi citada para justificar a
responsabilizagdo subsidiaria do Ente Publico em uma “interpretagdo conforme a
Constituicdo”, juntamente com outras previsdes constitucionais que “orientam no
sentido de valorizagédo do trabalho humano e da exaltagdo da dignidade da pessoa
humana”.

Desse modo, o valor social do trabalho implica em garantir que, prestado o
trabalho, o empregado recebera por isso, seja pela responsabilizagdo direta do
empregador ou pela responsabilizagdo subsidiaria do Ente Publico tomador do
servigo, ainda que n&o haja Lei que estabeleca essa possibilidade, pelo contrario,
ainda que haja Lei que exima o Ente Publico dessa responsabilidade. No caso, a Lei
8.666/93, art. 71, § 1°.

Havendo Lei que exima o Ente Publico da responsabilidade por eventual
verba trabalhista inadimplida pelo prestador de servigos, esta deve ser interpretada
de acordo com os fundamentos constitucionais, dentre eles o valor social do trabalho

e a dignidade da pessoa humana, para que essa isen¢ao nao seja absoluta.
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Havendo culpa da administragédo publica, seja na omissao em fiscalizar ou na
escolha de prestadores economicamente combalidos, cabera a responsabilidade
subsidiaria.

Esse foi o contexto em que encaixado o fundamento do valor social do
trabalho na decisdo. Com relacdo a expressdo atividade-fim, decidiu-se pela
existéncia de vinculo empregaticio entre a Administracdo Publica e o prestador de
servigos por este exercer atividade-fim da empresa contratante.

Entendeu-se que o exercicio de atividades tipicas do tomador de servigos,
ainda que néo fossem todas as atividades ligadas a atividade-fim, se algumas
fossem identificadas, ja seria suficiente para o reconhecimento do vinculo
empregaticio.

No caso fatico, entendeu o Tribunal que atividades como conferéncia de
documentos, abertura e conferéncia de envelopes (com dinheiro), processamento de
documentos e conferéncia de relatérios s&do atividades tipicas da categoria
profissional de bancarios e, tratando-se de empresa que desenvolve atividades
bancarias, a prestagao de servigos envolvendo o processamento de envelopes de
depdsito bancario deve ser considerado como atividade-fim da empresa e, assim,
deve ser reconhecido o vinculo empregaticio e todos os seus efeitos.

Percebe-se, pelo contexto decisério, que atividade-fim é aquela que envolve
ou parte ou o todo, ainda de conferéncia, nas dependéncias da empresa contratante,
de atividades consideradas “inerentes” ao tipo de trabalho dos empregados da
empresa contratante. Nesse sentido, deve-se identificar o tipo de atividade prestada
pelos empregados da empresa contratante, se a atividade for similar, ainda que em
parte, a atividade prestada pelos empregados da empresa contratada, considerar-

se-a como atividade-fim da empresa contratante.

2.1.6 Do item VI da sumula 331 do TST

Neste item, a Sumula 331 do TST estabelece regra sobre as verbas
trabalhistas que abrangem a responsabilidade dos entes integrantes da

Administracdo Publica direta e indireta, nos seguintes termos: VI - A
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responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas
decorrentes da condenacao referentes ao periodo da prestacao laboral.
Sao 36 (trinta e seis) os precedentes mencionados no item VI como

referéncia:

1. EEDRR 116440-67.2008.5.02.0083 - Min. Lelio Bentes Corréa DEJT
01.04.2011 - Decisado unanime

2. EEDRR 47800-51.2007.5.15.0126 - Min. Jodo Batista Brito Pereira
DEJT 20.08.2010 - Decisao unanime

3. EEDRR 54400-88.2007.5.15.0126 - Min. Aloysio Corréa da Veiga
DEJT 04.06.2010 - Decisao unanime

4, EEDRR 21885-84.2005.5.20.0011 - Min. Rosa Maria Weber Candiota
da Rosa DEJT 30.03.2010 - Decisdo unanime

5. ERR 21500-07.2008.5.21.0011 - Min. Maria de Assis Calsing DEJT
19.02.2010 - Decisao unanime

6. EEDRR 95000-71.2006.5.21.0013 - Min. Vieira de Mello Filho DEJT
26.02.2010 - Decisdo unanime

7. EEDRR 334500-45.2002.5.12.0016 - Min. Horacio Raymundo de
Senna Pires DEJT 11.12.2009 - Decisdo unanime

8. EEDRR 4400-70.2003.5.01.0302 - Min. Maria de Assis Calsing DEJT
18.09.2009 - Decisdo unanime

9. ERR 32600-15.2006.5.10.0017 - Min. Horacio Raymundo de Senna
Pires DEJT 21.08.2009 - Decis&do unanime

10. ERR 23400-17.2006.5.10.0006 - Min. Rosa Maria Weber Candiota da
Rosa

DEJT 07.08.2009 - Decisdao unanime

11. EEDRR 80800-12.2006.5.05.0011 - Min. Lelio Bentes Corréa DEJT
12.06.2009 - Decisao unanime

12. EEDRR 92700-26.2004.5.01.0026 - Min. Horacio Raymundo de
Senna Pires DEJT 05.06.2009 - Decisao unanime

13. EEDRR 105400-73.2006.5.12.0053 - Min. Maria Cristina lIrigoyen
Peduzzi DEJT 22.05.2009 - Decisdo unanime

14. ERR 18800-11.2006.5.10.0019 - Min. Guilherme Augusto Caputo
Bastos DEJT 06.03.2009 - Decisdo unanime

15.  ERR 16900-32.2006.5.10.0006 - Min. Maria de Assis Calsing DEJT
05.12.2008 - Decisdo unanime

16. EEDRR 28100-28.2007.5.03.0028 - Min. Aloysio Corréa da Veiga
DEJT 17.10.2008 - Decisdao unanime

17.  ERR 37600-44.2006.5.10.0001 - Min. Horacio Raymundo de Senna
Pires DEJT 03.10.2008 - Decisao unanime

18. EEDRR 21740-32.2004.5.10.0014 - Min. Jodo Batista Brito Pereira DJ
19.09.2008 - Decisdo unanime

19. ERR 3114200-43.2002.5.09.0900 - Min. Lelio Bentes Corréa DJ
19.09.2008 - Decisdo unanime

20. ERR 15400-80.2006.5.10.0021 - Min. Guilherme Augusto Caputo
Bastos DJ 16.05.2008 - Decisdo unanime

21. ERR 49800-66.2004.5.20.0004 - Min. Vantuil Abdala DJ 09.05.2008 -
Decisdo undnime ERR 66700-38.2004.5.15.0013 - Min. Maria de Assis
Calsing DJ 09.11.2007 - Decisdo unénime

22. EEDRR 30140-87.2005.5.02.0025 - Min. Dora Maria da Costa DJ
19.10.2007 - Decisao unanime

23. EEDRR 134400-56.2003.5.04.0018 - Min. Aloysio Corréa da Veiga DJ
05.10.2007 - Decisao unanime

24. ERR 441368-08.1998.5.03.5555 - Min. Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi DJ 06.12.2002 - Decisdo unanime
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http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/nph-brs?s1=5080098.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
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http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/nph-brs?s1=4907547.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/nph-brs?s1=4869773.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
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http://brs02.tst.gov.br/cgi-bin/nph-brs?s1=4809403.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.gov.br/cgi-bin/nph-brs?s1=4786006.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.gov.br/cgi-bin/nph-brs?s1=4772749.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.gov.br/cgi-bin/nph-brs?s1=4647857.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.gov.br/cgi-bin/nph-brs?s1=4588462.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.gov.br/cgi-bin/nph-brs?s1=4544127.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.gov.br/cgi-bin/nph-brs?s1=4515694.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.gov.br/cgi-bin/nph-brs?s1=4512340.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.gov.br/cgi-bin/nph-brs?s1=4506753.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.gov.br/cgi-bin/nph-brs?s1=4402753.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.gov.br/cgi-bin/nph-brs?s1=4403577.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.gov.br/cgi-bin/nph-brs?s1=4284504.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.gov.br/cgi-bin/nph-brs?s1=4271069.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.gov.br/cgi-bin/nph-brs?s1=4261917.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.gov.br/cgi-bin/nph-brs?s1=3577854.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
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25. ERR 411020-73.1997.5.09.5555 - Min. Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi DJ 22.11.2002 - Decisdo unanime

26. ERR 563273-16.1999.5.04.5555 - Min. Carlos Alberto Reis de Paula
DJ 27.10.2000 - Decisdao unanime

27. RR 161100-50.2004.5.03.0022, 12T - Min. Vieira de Mello Filho DEJT
30.04.2010 - Decisao unanime

28. RR 18100-56.2006.5.10.0012, 2T - Min. Renato de Lacerda Paiva
DEJT 15.10.2010 - Decisao unanime

29. RR 32500-69.2007.5.15.0087, 22T - Min. Guilherme Augusto Caputo
Bastos DEJT 15.10.2010 - Decisdo unanime

30. RR 15400-22.2006.5.10.0008, 2T - Min. Vantuil Abdala DJ
02.05.2008 - Decisdo unanime RR 11653-17.2010.5.04.0000, 32T - Min.
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira DEJT 28.10.2010 - Decisado
unanime

31. RR 462000-79.2008.5.12.0050, 42T - Min. Fernando Eizo Ono DEJT
08.10.2010 - Decisdo unanime

32. RR 14200-85.2008.5.21.0013, 43T - Min. Maria de Assis Calsing
DEJT 06.08.2010 - Decisao unanime

33. RR 127240-65.2007.5.04.0009, 5°T - Min. Emmanoel Pereira DEJT
28.05.2010 - Decisdo unanime

34. RR 144700-93.2006.5.12.0036, 6°T - Min. Horacio Raymundo de
Senna Pires DEJT 13.02.2009 - Decisao unanime

35. RR 96040-79.2004.5.01.0057, 72T - Min. Pedro Paulo Manus DEJT
03.12.2010 - Decis&do unanime

36. RR 113540-76.2009.5.03.0042, 8T - Min. Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi DEJT 01.04.2011 - Decisdo unanime

Em face do numero elevado de precedentes e considerando que o item VI se
refere apenas ao alcance da responsabilidade subsidiaria sobre as verbas
trabalhistas, serdo analisados apenas aqueles precedentes em que ha mengao a
alguma das expressodes chave.

No primeiro precedente indicado como referéncia em que ha mencdo a
algumas das expressdes chave (EEDRR 21885-84.2005.5.20.0011) ha mencéo a
expressao-chave valor social do trabalho.

A Unica mengao a expressao ocorre em uma citagao de decisao anterior em
que se reconheceu a responsabilidade subsidiaria do Ente Publico visando o
“resguardo a dignidade da pessoa humana, do trabalhador, e aos valores sociais do
trabalho (art. 1°, 1l e IV, da CF)".

Houve o entendimento de que responsabilizar subsidiariamente aquele que
também se beneficiou do servigo prestado e assim garantir que o empregado receba
as verbas trabalhistas devidas equivale a valorizar o ser humano e o fazer valer o
fundamento do valor social do trabalho.

No precedente EEDRR 92700-26.2004.5.01.0026 ha mencdo a expressao-

chave atividade-fim.


http://brs02.tst.gov.br/cgi-bin/nph-brs?s1=3570687.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.gov.br/cgi-bin/nph-brs?s1=227357.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/nph-brs?s1=5120438.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/nph-brs?s1=5311314.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/nph-brs?s1=5309311.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.gov.br/cgi-bin/nph-brs?s1=4386538.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/nph-brs?s1=5323439.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/nph-brs?s1=5294635.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/nph-brs?s1=5172977.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/nph-brs?s1=5156654.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.gov.br/cgi-bin/nph-brs?s1=4627903.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%2096040-79.2004.5.01.0057&base=acordao&numProcInt=422080&anoProcInt=2008&dataPublicacao=03/12/2010%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20113540-76.2009.5.03.0042&base=acordao&numProcInt=215305&anoProcInt=2010&dataPublicacao=01/04/2011%2007:00:00&query=
http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/nph-brs?s1=5080098.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.gov.br/cgi-bin/nph-brs?s1=4786006.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
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O Tribunal entendeu que houve a formalizacdo de um convénio entre o Ente
Publico e uma associagao civil, ou seja, a administragdo publica cedeu sua
atividade-fim a uma associagao civil, repassando-lhes verba publica.

Admitiu-se na decis&o a possibilidade de alguns servigos publicos essenciais
serem prestados por particular em regime de cooperagao, mas admitiu-se, também,
que caberia a Administracdo publica exercer um controle finalistico sobre a atuacao
da sociedade civil considerando o repasse de verbas publicas.

Ademais, destaca-se na decisao que se a Administracéo Publica néo escolhe
bem os parceiros e nao fiscaliza de forma apropriada o cumprimento do contrato,
entdo incorre em culpa, cabendo, assim, a responsabilidade subsidiaria do Ente
Publico.

Percebe-se, no contexto decisério, que €& possivel a formalizagdo de
convénios entre a Administragdo Publica e sociedades civis ainda que seja para
prestacdo de servigos envolvendo a atividade-fim dessas, mas essa possibilidade
nao exime a Administracdo Publica da responsabilidade subsidiaria em caso de
inadimpléncia de verbas trabalhistas.

Na questdo fatica envolvida, o Tribunal entendeu que “fomentar o programa
de saude (...) gerenciamento técnico do Programa de Saude da Familia na
Comunidade, treinar e estimular a educagdo continuada (...) realizar o
acompanhamento e avaliagdo periddica do trabalho desenvolvido”, equivale ao
exercicio de atividade-fim do Poder Publico Municipal.

No precedente EEDRR 21740-32.2004.5.10.0014 ha mencao as expressdes
chave livre iniciativa e valor social do trabalho. Essas expressdes foram
mencionadas em um mesmo contexto decisério, para indicar que envolve a
responsabilidade subsidiaria do Ente Publico contratante em face de verbas
trabalhistas inadimplidas pela empresa contratada.

Destacou-se que a responsabilidade subsidiaria “guarda estreita relacdo com
a ordem constitucional de valorizar o trabalho. A valorizagdo do trabalho e da livre
iniciativa é fundamento da Constituicdo da Republica em seu art. 1°, IV”. Ao valorizar
o trabalho, o Tribunal complementou que “ainda que o interesse publico tenha
supremacia pelo particular, ndo pode a administragao publica beneficiar-se da forga
humana despendida sem assumir qualquer responsabilidade nas relagdes juridicas

de que participa”.


http://brs02.tst.gov.br/cgi-bin/nph-brs?s1=4512340.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
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Percebe-se, pela decisao, que a valorizacido do trabalho equivale a remunerar
o trabalhador pelo servigo prestado em beneficio da administragdo publica, devendo
esta assumir a responsabilidade se a empresa contratada nao o fizer. Portanto, ter
o trabalho valorizado, é ter o trabalho devidamente remunerado.

No precedente EEDRR 30140-87.2005.5.02.0025 ha mencido a expressao-
chave atividade-meio.

No contexto fatico da decisdo, atividade prestada € considerada de meio
porque se refere a atividade de vigilancia e considerando que a empresa tomadora
dos servigos se beneficiou do servigo prestado pela empresa contratada (por meio
de seus empregados), essa deveria ser responsabilizada subsidiariamente por
eventual verba trabalhista inadimplida pela empresa de seguranca contratada.

Desse modo, o Tribunal considerou que a terceirizagao foi licita explicitando
que “ainda que se trate de terceirizagéo licita de servigos afetos a vigilancia (...)
restringindo-se o vinculo a prestadora de servigos, a responsabilidade da contratante
(...) n&o pode ser ignorada”.

No precedente RR 32500-69.2007.5.15.0087 ha mencao a expressao-chave
atividade-fim. Trata-se alegagdo de uma das partes envolvida no processo de que a
atividade terceirizada “ndo guarda correlagdo com a atividade-fim, razdo pela qual
deve ser reconhecida sua licitude”, afastando-se a responsabilidade subsidiaria.

O TST reproduziu decisdao do Tribunal regional que entendeu ter havido
beneficio econbmico a empresa contratante porque os servigos prestados “serviam
para melhorar a exploragédo da atividade empresarial (...) a mao-de-obra do autor
converteu-se em lucro para ela” e que sua responsabilidade decorreu da negligéncia
na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagcdes trabalhistas pela empresa
prestadora de servicos. No caso fatico, a empresa prestadora dos servigcos laborava
na manutencgao eletromecanica, de montagem e manutengéo industrial.

De acordo com a decisdo, tais atividades serviam para “melhorar a
exploracdo da atividade empresarial”’, ndo se enquadrando, portanto, na propria
atividade prestada, mas, sim, de melhoria da atividade prestada.

O Tribunal entendeu como servigo terceirizado especializado, ndo o
enquadrando nos fins da empresa contratante.

Assim, a manutencdo dos equipamentos que serviam para a finalidade da
empresa contratante foi considerada como atividade-meio. No precedente RR
96040-79.2004.5.01.0057 ha mencgao a expressao-chave atividade-fim.


http://brs02.tst.gov.br/cgi-bin/nph-brs?s1=4271069.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/nph-brs?s1=5309311.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&l=1&d=blnk&f=g&r=1
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%2096040-79.2004.5.01.0057&base=acordao&numProcInt=422080&anoProcInt=2008&dataPublicacao=03/12/2010%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%2096040-79.2004.5.01.0057&base=acordao&numProcInt=422080&anoProcInt=2008&dataPublicacao=03/12/2010%2007:00:00&query=
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Houve alegagdo de uma das partes envolvidas de que a atividade prestada
pela empresa contratada era de meio e n&o vinculada aos fins da empresa
contratante e, assim, nao teria previsao legal para que a empresa contratante fosse
responsabilizada de forma subsidiaria por eventual inadimpléncia da empresa
contratante.

O argumento né&o foi analisado na decis&o por critérios técnicos processuais.
Nao houve relatério sobre a questao fatica envolvida. Nao ha subsidios na decisao
para extrairmos qualquer definicdo dada a atividade-meio.

Percebe-se, porém, que o Tribunal ndo considerou o argumento langado
(sobre a licitude da terceirizagdo) e manteve a responsabilidade subsidiaria da
empresa contratante considerando responsabilidade objetiva do tomador de
servigos, sobre todas as verbas inadimplidas.

Além disso, considerou que a questao debatida envolve apenas aspectos

infraconstitucionais e qualquer violagao constitucional seria indireta.

2.2. Analise Quantitativa

As expressdes chave foram mencionadas em 31 precedentes, sendo
diretamente em 16 e indiretamente em 15 e as expressdes mais mencionadas foram

atividade-fim e atividade-meio, conforme a tabela abaixo:

Tabela 1 - quantidade de mengodes as expressoes chave

Expressoées chave Quantidade
Atividade-fim
Direta
Indireta
Atividade-meio
Direta
Indireta
Livre iniciativa
Direta
Indireta
Valor social do trabalho
Direta

Indireta
Total Geral

-—

-—

ANUIN-AaANNDAg O A

w

Fonte: Producgéo do préprio autor, (2016).
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Percebe-se, pela tabela 1, que a palavra-chave menos mencionada foi a livre
iniciativa, ainda que, da mesma forma que o valor social do trabalho, houvesse
previsao constitucional (na CF 1967, artigo 157, ). O sentido dado a esta expresséo,
quando mencionada, foi uma mengdo direta genérica e uma mengao indireta,
indicando que somente se poderia restringir a atividade da empresa interposta se
houvesse previsdo legal (tabela 5). A primeira mengé&o ocorreu em 1989, apos a
promulgacado da Constituicado de 1988, em que ha previsdo da livre iniciativa como
um fundamento constitucional no artigo 1°, IV. Os itens da Sumula 331 do TST que

tiveram a maior quantidade de citacbes das expressdes chave foram os itens lll e VI:

Tabela 2 - mengOes as expressodes chave por itens

Contagem de Expressao-
chave Itens da Sumula 331

Total
Expressoes chave | il m v v Vil Geral
Atividade-fim 2 1 4 2 2 11
Atividade-meio 3 4 2 2 11
Livre iniciativa 1 1 2
Valor social do trabalho 1 3 2 7
Total Geral 15 7 6 5 7 31

Fonte: Produgéo do préprio autor, (2016).
Os anos que tiveram mais mencgdes foram as decisdes disponibilizadas em
1993 e 2010:

Tabela 3 - meng¢o6es por ano

Contagem de

Item Anos

Expressoes Total
chave 1984 1989 1992 1993 2007 2008 2009 2010 2011 Geral
Atividade-fim 1 1 1 2 4 2 1
Atividade-meio 1 1 5 1 1 2 1
Livre iniciativa 1 1 2
Valor social do

trabalho 1 1 1 1 3 7
Total Geral 1 3 2 7 1 2 3 7 5 31

Fonte: Produgéo do préprio autor, (2016).

A expressao-chave valor social do trabalho foi a primeira a ser mencionada
nos precedentes analisados (tabela 3). A mengao ocorreu em 1984, quando vigia a
Constituicdo de 1967. Nesta Constituicdo havia a previsdo da valorizacdo do
trabalho como dignidade humana (artigo 157, Il). O sentido dado a expressao foi

para que o trabalho nio fosse considerado como mercadoria, ou seja, o fundamento
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do valor social do trabalho foi considerado como corrompido quando “se equipara o
trabalho a uma mercadoria”.

Naquele contexto decisério, em 1984, ndo houve mencgao as expressdes
atividade-meio, atividade-fim ou livre iniciativa e foi considerada ilicita qualquer
forma de terceirizacdo, considerando que terceirizar equivalia a “tratar o trabalho
como mercadoria”. O simples ato de terceirizar ou de haver uma empresa interposta
ja foi considerado como ato ilicito.

As expressdes chave tiveram 15 mencgdes indiretas e as expressdes

analogas utilizadas em cada expressao-chave foram estas:

Tabela 4 - Express6es Analogas a Expressoes chave

Expressoes chave

Atividade-fim
Atividade vinculada ao objeto social
Convergente com os fins empresariais
Finalidade para a qual existe
Conforme Lei 5.645/70
Conforme previséao legal

Atividade-meio
Hipoteses da Lei 5.645/70
Lei 5.645/70
Servicos indiretos
Tarefas executivas

Livre iniciativa
Restricdo somente prevista em Lei
Valor social do trabalho

Inconveniéncia social
Questéo social

Fonte: Producgéo do préprio autor, (2016).

Em 1989 houve mencao as trés outras expressdes chave: livre iniciativa,
atividade-meio e atividade-fim. Nesse momento decisério foi considerado que nao
havendo restricao legal somente pode ser desconsiderada o carater de empregador
de uma empresa interposta se houver previsao legal. Parte-se da premissa que deve
ser considerado ilegal a negativa da existéncia das empresas interpostas, se estas
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estivessem legalmente constituidas e n&o estivesse caracterizada nenhuma fraude a
Legislagao trabalhista.

Destacou-se que, na decisdo, “que cabe a justica do trabalho garantir os
direitos trabalhistas a esses trabalhadores, mas nao cabe criar uma entidade que
englobe todo e qualquer trabalhador que lhe preste servigos”. A partir desse
momento decisorio, percebe-se que ocorrem mais mengdes das expressdes chave
atividade-meio e atividade-fim nas decisoes, inclusive para destacar previsdes legais
que estabelecem a possibilidade de se terceirizar “atividades indiretas” e “atividades
executivas” nos termos da Lei 5.645/70%.

Essa Lei, ainda em vigor, estabelece “diretrizes para a classificagdo de cargos
do Servigo Civil da Uniao e das autarquias federais e da outras providéncias”. Trata-
se de Lei que regula a classificagdo dos cargos no servigo publico. No seu paragrafo
unico, artigo 3°, havia a previsdo, revogada pela Lei n® 9.527 de 1997, de execugao
indireta das seguintes atividades: transporte, conservagao, custodia, operagédo de
elevadores, limpeza e outras assemelhadas. Essas atividades foram mencionadas
como de atividade-meio em alguns precedentes.

Ja as atividades tidas como de fim foram aquelas consideradas como de
planejamento, coordenagao, supervisao e controle, estas contidas no Decreto Lei n°
200/67, artigo 10, § 7° ainda em vigor, que trata “da Descentralizacdo” da
Administracédo Federal.

Desse modo, o sentido das expressdes atividade-meio e atividade-fim foram
extraidos de regramento previsto para a Administracdo Federal, ou seja, de
regramento que autorizava a contratagdo de empresas interpostas pela
Administracédo Publica.

Portanto, existe autorizagdo legislativa para que as atividades de mera
execugao ou indiretas sejam terceirizadas, ao contrario das atividades voltadas ao
gerenciamento. Ainda que a legislacdo infraconstitucional, que autorizou a
terceirizacdo na Administracao Publica, seja anterior aos precedentes analisados
(1967 e 1970), percebe-se que somente foram mencionadas essas legisla¢cdes nos
precedentes do item Ill da Sumula, a partir de 1992. O sentido dado as expressdes

chave foram bem diversificados, conforme pode-se perceber na tabela abaixo:

% Essa Lei autorizou a terceirizagdo de mao de obra no servigo publico nas atividades relacionadas a
transporte, conservagao, custédia, operagdo de elevadores, limpeza e outras assemelhadas,
preferencialmente de execucgéo indireta.
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Tabela 5 - Sentido as expressoes chave

Expressoes chave

Atividade-fim

Atividade vinculada ao objeto social

Imprescindivel para manutencéo e expansao

Convergente com os fins empresariais

Responsavel por 90% do faturamento, participacdo em parcela mundial, tipo de atividade similar
Finalidade para a qual existe

Razao de ser da empresa contratante

Lei 5.645/70

Atividades de planejamento, coordenagéo, fiscalizagéo e controle.
Previsao legal

Atividades de planejamento, coordenacao, fiscalizagéo e controle.
Atividade-fim

Fomentar, gerenciar e acompanhar programas de saude de municipio
Mengéao genérica

Mencéao genérica, houve exclusdo da atividade-fim por identificagdo da atividade-meio
Nao houve analise do tipo de atividade na decisdo do Tribunal

Parte ou todo da atividade inerente do tipo de trabalho dos empregados
Servigo de apoio

Atividade-meio

Hipoteses da Lei 5.645/70

Exceto atividades de planejamento, coordenacao, fiscalizacdo e controle.
Vigilancia, conservagao, custddia e assemelhados.

Lei 5.645/70

Exceto atividades de planejamento, coordenacao, fiscalizagdo e controle.
Servigos indiretos

Transporte, limpeza, custddia, operagao de elevadores, limpeza e assemelhadas
Tarefas executivas

Exceto atividades de planejamento, coordenacao, fiscalizagdo e controle.
Atividade-meio

Atividade de vigilancia

Melhorar a exploragéo da atividade empresarial

Mengéao genérica
Montar veiculos, realizar a manutencdo de computadores, atividade de limpeza, atividade essencial
diferente da atividade-fim

Vigilancia, limpeza e servigos especializados.

Livre iniciativa

Restricado somente prevista em Lei

Empresas interpostas devem ser consideradas empregadoras, fraude deve estar prevista em Lei
Livre iniciativa

Mencao genérica

Valor social do trabalho

Inconveniéncia social

Empresas interpostas causam inconveniéncia social
Questao social

O trabalho ndo é mercadoria
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Valor Social do Trabalho

Nao deixar o trabalhador desamparado

Preocupacao social, protegao do trabalhador

Proteger o trabalhador, ndo lhe onerar por problemas empresariais
Remunerar o trabalhador pelo servigo prestado

Fonte: Produgdo do préprio autor, (2016).

Assim, pode-se extrair trés principais conclusdes parciais: o fundamento da
livre iniciativa foi pouco explorado nas analises, a legislagao infraconstitucional que
autorizou a terceirizacdo de atividades indiretas aplica-se a Administragao Publica,
nao a iniciativa privada e as definicbes de atividade-fim e meio foram principalmente
extraidas da legislagdo que autorizou a terceirizacdo na Administragdo Publica,
sendo atividade-fim aquelas de planejamento, coordenagao, fiscalizagao e controle e
atividade-meio aquelas de execucgao, indiretas, como transporte, limpeza, custddia,

operacao de elevadores, limpeza e assemelhadas.
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3. ARGUMENTAGAO JURIDICA — TOULMIN

Stephen E. Toulmin é um autor prolifico que possui uma obra principal sobre
argumentagcao escrita em 1958, denominado de “os usos dos argumentos” com

intencdes “radicais™’

(segundo ele proprio), a fim de levantar problemas sobre légica
na avaliacdo do dia-a-dia, de verificar ligagbes entre os canones e métodos que
usamos nas relagdes entre os homens, preocupando-se com a pratica e em como
avaliamos de fato a solidez, a forga e o carater conclusivo de argumentos®,

Nessa obra, o autor busca complementar a légica dedutiva, a logica técnica
de Aristoteles, alegando que a logica € algo que tem relagdo com a maneira como
os homens pensam, argumentam e efetivamente inferem”®®. Ndo se trata de um
ataque aquela forma de raciocinio légico, mas de uma adequacado para fora do
formalismo puro. Do ponto de vista moral, Toulmin “voltou-se contra o conceito de
moral como um fendmeno que, na melhor das hipoteses, pode ser explicado em
termos psicoldgicos™ e tem como questdo central saber se uma conclusdo moral,
por exemplo, possui boas razdes de fato® que a justifiquem.

Para tanto, Toulmin se vale de regras de inferéncia, aproximando-se de
tedricos realistas®, ao admitir que “provamos que s&o aceitaveis conclusdes a que
ja chegamos, porque nos mostramos capazes de justificar nossas conclusdes”. Isto
demonstra o carater pragmatico do que pretendeu o autor, ao analisar e fornecer
uma estrutura de anadlise da légica a ser extraida das interagdes humanas.

A teoria de Stephen Toulmin permite uma “pluralidade de pretensdes de

validade”, esforcando-se para apoiar uma pretensdo com boas razdes”. A

" Toulmin, Stephen Edelston. Os usos do argumento. Tradug¢do de Reinaldo Guarany. 22 ed. — Séo

Paulo : Martins Fontes, 2006, Prefacio, 12 edigéo.

2 Ibid., op. Cit. , p. 2.

% ATIENZA, Manoel. As razées do direito: teorias da argumentagao juridica. Sao Paulo: Landy, 2003,
. 93.

E“ Alexy, Robert. Teoria da Argumentagado Juridica: teoria do discurso racional como teoria da

fundamentagéo juridica. Tradugéo Zilda Hutchinson Schild Silva. 32 Ed. — Rio de Janeiro: Forense,

2013, p. 86.

% Ibid., op. Cit. , p. 86.

% Como exemplo, citamos Alf Ross, que considera que “uma vez estabelecida a conclusédo o juiz

encontra uma adequada argumentacao ideoldgica juridica que justifique sua decisdo”. Ross, Alf.

Direito e Justiga. Bauru, SP: EDIPRO, 2000, p. 69.

 Ibid., op. Cit. , p. 86.
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localizacdo de critérios de inferéncia e de suas razdes dependem “da funcédo
particular que devem preencher num contexto social determinado”®.

Para isso, deve ser analisada a logica dos argumentos que realmente
existem, por isto a necessidade da avaliagao prévia conforme o Capitulo Il. Em
outras palavras, a analise desse Capitulo foi necessaria para identificacdo do
contexto decisorio e os argumentos logicos que realmente existem nos precedentes,
para entdo se identificar a “forga” dos argumentos.

A analise do Capitulo Il se refere a estrutura do argumento que envolve
proposi¢des, sendo que um argumento contra uma proposi¢do é um argumento a
favor de uma proposicédo que a contradiga e, por isto, a indicacdo de expressoes
chave como referéncia da analise do Capitulo Il. Um argumento a favor da
proposicao que identifica uma atividade-meio € uma proposigdo contraria a que
identifica uma atividade-fim e vice-versa. Da mesma forma com as outras
expressodes chave.

Desse modo, a analise com base na argumentacado juridica de Toulmin
possibilitara a identificacdo das razdes que justificam as asserc¢des sobre atividade-
meio, atividade-fim, livre-iniciativa e valor social do trabalho. Isto para um
aprofundamento e identificacdo das regras de eventual discurso moral®® “que
caracterizam determinadas assercdes de fato”'®. Robert Alexy, considera que a
teoria de Toulmin ndo é suficiente, em seu conjunto, para uma teoria do discurso
pratico, mas destaca algumas contribui¢cdes uteis da teoria de Toulmin, que também

servirdo para justificar a utilizacdo desta nesta analise:

1. Existem regras de discurso moral que caracterizam determinadas
assercgoes de fato como boas razdes para certas valoragoes;

2. Paralelo entre informagdes diretas de experiéncias e sentimentos
morais por um lado e os juizos cientificos e morais desenvolvidos por outro;
3. Utiliza-se primeiro de regras morais existentes para passar a sua
critica somente em um segundo momento, ou seja, a argumentacdo moral
esta ligada ao material normativo histérico;

4. Fornece informacgdes interessantes sobre a estrutura das premissas
usadas no processo de fundamentagéo, ou seja, compreende-se que algum
tipo de premissa ou regra tem de ter pressuposto;

5. Distingue diferentes formas e niveis de argumento;

% ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. 3% Ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 112.

% Discursos morais serdo avaliados apenas nos aspectos atinentes a argumentacdo segundo o
esquema do marco tedrico.

% pid., op. Cit., p. 96.
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6.  Analise de fungdes ou finalidades das regras do jogo de linguagem.'®’

A seguir explicaremos o que Alexy quis dizer com os itens mencionados
acima.

No item 1 ha mencdo a existéncia de regras de discurso moral que
caracterizam determinadas assercdes de fato como boas razdes, isto quer dizer que
0s principios morais possuem conteudo normativo que podem ter regras logicas de
analise.

No item 2 ha destaque a possibilidade de explicagdo das regras morais. Para
tanto, Toulmin se vale de uma analogia a fisica com o seguinte exemplo: “um bastéao
inserido na agua parece curvado ou quebrado”, isto pode ser encarado como algo
surpreendente, mas cabe a explicagao cientifica tornar isso em algo esperado.
Desse modo, a proposigao “o bastdo parece curvado” (que parte da experiéncia), é
transformado em um juizo cientifico totalmente desenvolvido explicativo das razdes
pelas quais o bastdo aparenta estar curvado, identificando-se que se trata apenas
de uma ilus&o de dptica'®.

A analise completa, ou seja, um juizo completamente desenvolvido, resulta
“‘da elaboragdo de todo material relevante de acordo com regras especificas” 1%
disponiveis.

No item 3, Alexy destaca a observagdo de Toulmin de que devem ser
analisadas as normas morais existentes em um primeiro momento, isto indica a
necessidade de uma certa coeréncia na analise, sem se ignorar os fatores historicos
que resultam na norma posta.

No item 4, destaca-se a estrutura das premissas. Trata-se da indicacéo de
que devem haver certos pressupostos para ocorrer a argumentacao, ou seja, deve
haver determinada concordancia entre os falantes para ndao se questionar premissas
basicas.

Manuel Atienza, ao contrario de Alexy, ndo associa o discurso pratico (ou

104
)

razao pratica a teoria de Toulmin, mas, sim, associa-a a analise de interagdes

humanas'®.

" 1bid., op. Cit., p. 96 e 97.

%2 1bid., op. Cit., p. 87.

"% Ipid., op. Cit , p. 97.

1% Posner entende que a razao pratica € “movida por preocupagdes relativas a agado ao contrario dos
métodos da “razao pura”’ através dos quais determinamos se uma proposicao € verdadeira ou falsa,
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Atienza, considera que a teoria de Toulmin cumpriu um papel importante para
analise mais pragmatica da argumentacéao juridica, inclusive comparando a teoria
argumentativa de Toulmin com o pragmatismo de John Dewey'%.

Esta comparagdo e a similaridade entre as teorias de Toulmin e Dewey

(admitida por Toulmin em entrevista dada em 1993'""

), trazem algumas questdes
que elucidam ainda mais o aspecto pragmatico da teoria argumentativa desse autor
e, por conta disto, exploraremos um pouco mais o pragmatismo de Dewey.

Dewey acreditava que os principios estdao, em ultima instancia, subsumidos
aos fatos, em vez do contrario, e que as consequéncias (empiricamente
observaveis) séo fatores de garantia e sangao desses principios. Além disso, admitia
o autor, que ndo se pode separar o conhecimento do seu contexto de operagao e
que a logica formal ndo pode ser vista como autossuficiente, dissociada (por vezes
muito acima) do mundo da experiéncia’®.

Nessa seara, segundo Dewey, o conhecimento ndo pode ser visto como algo
estranho ao momento em que foi concebido e da situagao em que foi aplicado. Isto
mostra a aproximagao da teoria de Toulmin com o pragmatismo de Dewey'®.

Pode-se notar certa semelhanca da teoria racional de Toulmin com a teoria
prescritivista de Richard Hare, no ponto em que esses autores se voltam contra “o
conceito de moral como um fenbmeno que, na melhor das hipoteses, pode ser
explicado em termos psicoldgicos”'°, tratam também de conceitos morais com
analise de suas propriedades légicas e conceitos da linguagem moral. Nota-se certa

semelhancga, ainda, na consideragao do utilitarismo (ndo em termos psicologicos) e

ou se um argumento é valido ou invalido. A raz&o pratica implica a criagdo de um objetivo — o prazer,
0 bem-viver etc. — e a escolha dos meios adequados para alcanga-los”. Posner, Richard A.
Problemas de filosofia do direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes,
2007. P. 95.

1% Tal posicionamento € controverso, considerando que a teoria de Toulmin se coaduna com a razao
pratica, principalmente em face da sua coincidéncia com o pragmatismo de John Dewey.

"% ATIENZA, Manuel y JIMENEZ, Manuel. “Entrevista a Stephen E.Toulmin”. Doxa , num.13. 1993

"7 Ibid., op. Cit. , p. 347.

"% WALL, Cornelis de. Sobre Pragmatismo. Trad. Cassiano Terra Rodrigues. Sdo Paulo: Edigcbes
Loyola, 2007. P. 162 a 203.

% pid., op. Cit., p. 162 a 203.

"% ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagéo Juridica: teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. 3% Ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 86.
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na tentativa de demonstrar uma racionalidade moral, cuja decisdo deve ser tomada
com base na logica e nos fatos'"".

A principal diferenca entre os autores reside na forma como se deve
empregar a loégica nas regras valorativas de inferéncia’'2. Toulmin rechaga a ideia de

I""* ainda que n&o a desconsidere, nas

se considerar exclusivamente a logica forma
analises argumentativas e de significado, pois sugere a impossibilidade de fuga do
primeiro olhar enviesado das pessoas nas analises morais, ou seja, considera que
se trata da natureza humana realizar juizos morais previamente e, posteriormente,
haver a tentativa de justificacdo desse juizo prévio, sendo necessaria a investigagao
da légica dos argumentos que realmente existem. Ao contrario de Hare, aquele autor
admite a existéncia de logica nos juizos de probabilidade ou quase silogismos, ou
seja, logica de juizos morais, esta diferente da logica analitica.

Toulmin defende esse posicionamento no “teste do evidente por si mesmo”,
dizendo que “quase nenhum” e “quase todos” podem ser classificados como
analiticos tanto quanto os argumentos “todos” ou “nenhum”**,

Robert Alexy considera essa controvérsia entre os autores (Hare e Toulmin)
uma pseudodiscussdo, ainda que seja importante, porque ambas as alternativas sédo
possiveis'"°.

A teoria de Toulmin oferece um processo racional com critérios de verificagao
da corregcao material dos argumentos. Segundo Atienza, trata-se de um esquema de

116

argumentacdo correto’'®, indo além da légica formal em diversos sentidos'", da

" FREITAS FILHO, Roberto. Decisbes juridicas e teoria linguistica, 2008. Disponivel em: <

https://lwww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/160456/Decisoes_juridicas_teoria_linguistica.pdf

?sequence=3>. Acesso em 27 de outubro 2016.

"2 pid., op. Cit., p. 94.

"3 Ipid., op. Cit., p. 90.

" TOULMIN, Stephen Edelston. Os usos do argumento. Tradugdo de Reinaldo Guarany. 22 ed. —
Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, Prefacio, 12 edicao. P. 189.

"5 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagado Juridica: teoria do discurso racional como teoria da
fundamentagéo juridica. Tradugéo Zilda Hutchinson Schild Silva. 32 Ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 94.

"% NFo entraremos no mérito da corregdo do argumento por ndo ser objeto deste trabalho.
Consideraremos como suficiente a opinido de ALEXY e ATIENZA sobre a corregcdo da teoria de
TOULMIN.

" ATIENZA, Manoel. As razdes do direito: teorias da argumentacao juridica. Sdo Paulo: Landy, 2003,
p. 112.
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mesma forma considera AIexy”B, ainda que apresente algumas criticas que serao
exploradas mais adiante.

O método proposto por Toulmin pode ser considerado como “empirico-
definitério”™®, ou seja, pode ser descritivo considerando que se pode chegar as suas
regras “por meio de uma descrigdo da pratica da argumentacgao racional” e pode ser
definidor, “porque caracteriza um dos numerosos jogos de linguagem existentes
faticamente como do ambito da moral e nega esta propriedade a todos os demais
jogos de linguagem”'?°.

Por causa desse carater definitorio, Toulmin foi criticado por Robert Alexy que
ressaltou que o jogo de linguagem descrito por Toulmin “propds apenas uma de
varias definicbes possiveis de argumentagcao moral”. Porém, a despeito disso, ndo
se pode negar que Toulmin oferece uma férmula para descoberta de regras dos
jogos de linguagem a partir de suas fungdes e finalidades verificadas no contexto
decisorio'".

Desse modo, por ser um método considerado como correto, que oferece
ferramentas com regras especificas para analise da estrutura de premissas e
desenvolvimento de juizos morais, utilizaremos o processo de analise de Toulmin
para verificagdo da logica contida nas argumentagdes dos precedentes da Sumula
331, principalmente do ponto de vista interno (coeréncia interna), cujo contexto
decisorio foi identificado no Capitulo anterior.

Toulmin estabeleceu alguns critérios para analise argumentativa das decisées
e esses critérios devem estar conectados a fim de formar um todo inseparavel. O
autor compara a analise de decisGes com um organizamos vivo, dizendo que ha
uma estrutura bruta, anatébmica e outra fina, fisiolégica e € na forma fina que se
encontra a légica, em que é possivel expor o argumento em detalhes e € neste

ponto que a validade dos argumentos deve ser estabelecida ou refutada'®.

"8 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagao Juridica: teoria do discurso racional como teoria da
fundamentagéo juridica. Tradugéo Zilda Hutchinson Schild Silva. 32 Ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 94 a 99.

"9 ATIENZA, Manoel. As razdes do direito: teorias da argumentacéo juridica. Sao Paulo: Landy, 2003,
p. 95.

20 pid., op. Cit, p. 95.

2 Ibid., op. Cit. , p. 96.

' TOULMIN, Stephen E. Os usos do argumento. Trad. Reinaldo Guarany. 2. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 135.
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A refutacdo proposta pelo autor se assemelha a “problematizacao” de Karl
Popper: identifica-se o problema, tenta resolvé-lo, aprende-se com os erros. Traz,
portanto, o processo racional de “problemas — teorias — criticas” a refutagao possivel
nas analises'?.

Toulmin faz uma analogia a jurisprudéncia a fim de identificar quais as
questdes que devem ser analisadas para se chegar a uma forma padrédo imparcial
de analise, um Jayout logicamente imparcial aplicavel de forma universal,
basicamente uma férmula de analise.

Diante disso, o autor rechaga o layout da logica aristotélica, chamando-a de
simplista (em que pese ressaltar a importancia da simplicidade, mas neste caso
admite que é muito simples) por conter apenas trés proposi¢des: premissa maior,
premissa menor e conclusdo'?*,

A analogia a jurisprudéncia, mencionada acima, relaciona a “boa
jurisprudéncia” ou, nas palavras do préprio autor:

(...) el mejor ejemplo de razonamiento practico, elevado a la forma de uma
actividad intelectualmente seria y profundamente reflexiva (...) la légica, en
el sentido de uma explicacion general del razonamiento y la racionalidade,

deberia operar buscando el mismo nivel de sofistiq1azcion formal y de
reflexividad humana que la mejor jurisprudéncia alcanza °,

Percebe-se que o autor relaciona a légica das interagcbes humanas a
jurisprudéncia generalizada, mas explica que entende “jurisprudéncia generalizada”
como sendo aquela jurisprudéncia sofisticada, reflexiva, com um certo
comprometimento com a seriedade da questao debatida e, portanto, merecedora de
uma profunda reflexao, conforme citagao acima.

Essa reflexividade pode ser explicada utilizando-se do pragmatismo de
Dewey. Este sugere que a reflexdo se da quando ha uma indeterminagao, quando
surgem respostas conflitantes e somente seguimos em frente quando esse conflito é
resolvido. A reflexdo ocorre quando ha alguma coisa que importa € ha uma

discordéncia sobre ela (em um “‘mundo sem problemas, n&o haveria

"> POPPER, Karl. O mito do contexto. Lisboa, Portugal: Edicdes 70, 1996, p. 130.

' TOULMIN, Stephen E. Os usos do argumento. Trad. Reinaldo Guarany. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006.

12 (...) o melhor exemplo de racionalidade pratica, elevada a forma de uma atividade intelectualmente
séria e profundamente reflexiva (...) a légica, no sentido de uma explicacdo geral de raciocinio e
racionalidade, deveria operar buscando o mesmo nivel de sofisticacdo e de reflexividade humana que
a melhor jurisprudéncia alcanga. Tradugéo livre. ATIENZA, Manuel y JIMENEZ, Manuel. “Entrevista a
Stephen E.Toulmin”. Doxa , num.13. 1993, p. 341.
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pensamento”'%)

, chegando-se a conclusdo em um ato experimental, que pode se
mostrar bem-sucedido ou nao.

Portanto, com base em Dewey e em complemento ao descrito por Toulmin, a
jurisprudéncia generalizada denota ser aquela que, diante de uma situacéo
indeterminada, adapta-se criativamente ao problema surgido a fim de obter uma
solucdo do que pode ou deve ser feito, com uma reflexdo profunda sobre o assunto,
intelectualmente honesta.

Ocorre que a resolugdo de uma situacdo indeterminada demanda uma
conclusao e Toulmin considera que os critérios principais envolvidos nessa producao
de argumentos, para se chegar a conclusdo, podem ser estabelecidos da seguinte
forma: concluséo (C), dados (G) e garantias (W)'%'.

Esses critérios gerais podem facilmente se confundir com a légica formal
questionada por Toulmin sendo, por exemplo, a garantia uma premissa maior, 0s
dados uma premissa menor e conclusdo. Porém, o autor estabelece critérios de
validacao das conclusdes que superam a logica formal através de condicionantes de
qualificacdo (Q) e refutagdo (R)'%.

Além disso, deve-se destacar o respaldo (B) da garantia (W), esse necessario
quando esta é questionada, também como um diferenciador da logica formal

caracterizada pela premissa maior, menor e conclusio.

' WALL, Cornelis de. Sobre Pragmatismo. Trad. Cassiano Terra Rodrigues. Sdo Paulo: Edigdes

Loyola, 2007. p. 160.

"2"TOULMIN, Stephen E. Os usos do argumento. Trad. Reinaldo Guarany. 2. ed. S&o Paulo: Martins

Fontes, 2006:

I) C - Alegacdo ou conclusdo (claim) - € ao mesmo tempo o ponto de partida e de chegada da

argumentacdo. E aquilo que pretendemos afirmar, cujo mérito pretende-se estabelecer no decurso da

argumentacéo.

Il) D - Dados (data) - sdo os fatos ou informag¢des aos quais recorremos como fundamento para

alegacéo que estamos defendendo.

Ill) W - Garantia (warrant) - sdo proposi¢cdes gerais que servem como ponte entre os dados e a

concluséo, de forma incidental e explanatéria, para mostrar a pertinéncia e legitimidade em se passar

dos dados a conclusao apresentada.

IV) B - Apoio (backing) - sdo “avais” das garantias, que garantem a validade, relevancia e vigéncia

destas. Podem variar consideravelmente de acordo com o campo da argumentagéo.

V) Q - Qualificadores modais (qualifiers) - sdo referéncias ao grau de for¢ca que os dados conferem a

alegagdo, tendo em conta a garantia. S3o exemplos: necessariamente, provavelmente,

presumivelmente.

VI) R - Condigbes de refutagdo (conditions of rebuttal): sdo circunstancias nas quais se afasta a

autoridade geral da garantia. Afastam a aplicabilidade da garantia no caso, refutando a conclusédo
arantida.

2 TOULMIN, Stephen E., RIEKE, Richard e JANIK, Allan. An introduction to reasoning. Nova York,

MacMillan, 12 Edi¢ao, 1984, p. 95.
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Essas condicionantes ser&o os principais agentes da logica de Toulmin, sem
que a logica tradicional perca seu valor, mas que seja complementada a fim de se
obter um resultado mais adequado as interagdes humanas.

Desse modo, complementam o esquema geral de Toulmin os critérios de
analise de qualificagéo (Q), Refutacdo (R) e Respaldo (B).

Partindo-se do esquema geral, pode-se distinguir os critérios estabelecidos no
processo de analise de Toulmin para se chegar a um esquema logico de analise das
interagcdes humanas, tendo como referéncia a jurisprudéncia como algo que reflete a
l6gica social.

Conforme ja mencionado, Toulmin se aproxima da corrente realista que parte
da conclusao para entao proceder a constru¢ao do argumento. Nessa linha, inicia-se
um argumento pelo CLAIM (conclusdo), que é equiparado ao resultado do
julgamento. Julga-se favoravel ou desfavoravel, decide-se que pode ou n&o pode.

Porém, esse pode ou nao pode tem varios sentidos implicitos. Neste ponto
cabe uma pergunta feita pelo autor ao explorar esse termo modal: “em que
circunstancias usamos esse verbo modal especifico, e 0 que entendemos quando o
ouvimos usado por alguém”'?°.

O termo modal “ndo pode” indica diversos significados, dentre eles, a
impossibilidade fisica. Por exemplo, a impossibilidade de alguém levantar um carro
sozinho, usando apenas seu corpo. Outra situagdo seria a impossibilidade de
colocar uma grande quantidade de pessoas em um ambiente pequeno.

Também pode ser utilizado como impossibilidade diante de uma regra de
etiqueta existente, como exemplo, seria dizer que nao se pode cortar o macarréao,
deve-se enrola-lo no garfo. Trata-se de uma impossibilidade diante de uma regra de
etiqueta.

Uma impossibilidade diante da confusdo entre géneros ao chamar uma
pessoa do sexo masculino de “ela”. O risco neste caso seria nao ser compreendido
diante de uma indicagao equivocada. Ha consenso de que a irma de alguém ¢é do
sexo feminino e ndo se pode chama-la de ele, sob pena de nao ser compreendido.

Além disso, ndo se pode fumar na cabine de nao-fumantes de um trem, por

exemplo. Neste impedimento se torna implicita alguma regra que impecga o fumante

' TOULMIN, Stephen E. Os usos do argumento. Trad. Reinaldo Guarany. 2. ed. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2006, p. 32.
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de fumar. Nao ha uma impossibilidade fisica ou pratica. Trata-se de uma infragao a
algum regulamento. Toulmin traz o sentido implicito na observagdo como “sendo os
estatutos como sdo, o senhor ndao pode fumar nesta cabine, Sir — se fumar,
cometera uma contravengao contra os estatutos e uma ofensa contra os demais
passageiros”'®.

A impossibilidade moral, por exemplo, de se expulsar um filho de casa sem
dinheiro. Trata-se de uma questao moral que poderia ser explicitada no sentido de
que havendo entre o pai e o filho uma relagao paternal, seria errado manda-lo
embora sem um tostao ™",

Toulmin esclarece que poderiam ser dados inumeros outros exemplos de
impossibilidades fisicas, linguisticas, delitos legais, ofensas morais, procedimentos
judiciais, incongruéncias conceituais e impossibilidades matematicas. Mas entende
como suficientes essas demonstracbes de impossibilidades praticas, fisicas,
linguisticas e de procedimentos, ou seja, impossibilidades n&o-formais,
diferentemente das impossibilidades formais'?.

A forca do “nao pode” envolve critérios, com “uma injuncdo geral implicita”.
Dizer que ndo se pode fazer algo demanda excluir outra coisa e para isto sao
necessarios critérios, padrées, bases e razdes, ou seja, sé podemos dizer que algo
“ndo pode” ser feito se apresentarmos bases ou razdes para isso '

Dessa maneira, Toulmin diferencia forca de critério, este € um padrdo de
referéncia que é utilizado para se descartar algo, para se dizer que algo ndo pode
ser feito. Ja a forca se refere ao fundamento da decisdo em se descartar algo, que

deve ser aceito como um bom motivo'*

, justifica-se a rejeicdo ou recomenda-se a
aceitagao.

Os critérios para se julgar se um aspirador de p6 é bom, por exemplo, podem
ser a quantidade de poeira aspirada por eletricidade consumida, este critério pode
ser considerado como um bom critério justificador. Os critérios mudam, mas a forca
sera sempre a mesma, até por conta da propria semelhanga da expressao “nao

pode”, utilizada em diversos contextos.

3 TOULMIN, Stephen E. Os usos do argumento. Trad. Reinaldo Guarany. 2. ed. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2006, p. 41.

31 Ibid., op. Cit. , p. 41.
32 Ipid., op. Cit. , p. 33.
"33 Ibid., op. Cit. , p. 43.
34 Ibid., op. Cit., p. 46.
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Portanto, ao se concluir que algo nédo pode ser feito, estaremos excluindo a
possibilidade de fazé-lo, da mesma forma que se exclui em qualquer situagdo em
que se utiliza uma expressao modal de impossibilidade. Mas os critérios que sao
utilizados para se entender como impossivel algo variam conforme o campo. Utiliza-
se critérios diferentes para rejeicao de um aspirador de po, por exemplo.

Desse modo, a conclusao (Claim) sera um julgamento com base em critérios
em que serao dados valores que definirdo a possiblidade ou nao de ser feito.

As razdes (Grounds) ou dados, serédo os fatos, as provas e/ou as evidéncias
envolvidas no julgamento.

Para este trabalho especifico, nos ateremos as razbées em um processo
judicial: os “fatos que integram o caso concreto da norma aplicavel ao caso
discutido”'®. A conclusao pura, conforme exposto acima, indicando que algo é bom,
por exemplo, ndo pode ser considerada um argumento. Os dados de apoio (G)
juntamente com a conclus&o (C) constituirdo um argumento'®.

A ligacao dos fatos a conclusao sera chamada de garantia (W). As evidéncias
do tipo D nos dao o direito de tirar as conclusées C ou de fazer alegagdes C. Ao se
entender que se tem direito de tirar a conclusao C, deve-se apontar o padrao pratico
que permite a ligagao dos fatos a conclusdo. Por exemplo, ao dizer que determinada
cor € preta, deve-se assumir que, se é preta, ndo é vermelha. Isto seria também
uma contra asserc¢ao, conforme explicitado na justificativa das expressdes chave. O
entendimento de que se algo € preto ndo é vermelho € auto-autenticante, trivial,
conforme exposto por Toulmin™’.

Mas ha situacdes em que nao é trivial essa verificacao, situacbes em que nao
se garante ou se identifica de imediato o padrao pratico como nas contra assergoes.
S&o os casos de uma garantia quase certa, chamadas de quase-silogismo por

Atienza'®.

3% ATIENZA, Manoel. As razdes do direito: teorias da argumentacéao juridica. Sdo Paulo: Landy,

2003, p. 100.

'3 Ipid., op. Cit., p. 152.

7 Ibid., op. Cit., p. 142.

138 ATIENZA, Manoel. As razées do direito: teorias da argumentaco juridica. Sdo Paulo: Landy, 2003,
p. 103.
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O exemplo dado por esse autor foi este: Petersen € um sueco, muito
raramente um sueco é catdlico, portanto, muito provavelmente — mas nao
necessariamente — Petersen n&o é catdlico°.

Dessa forma, quando ndo ha identificagdo certa, auto-autenticante, havera
uma garantia provavel, com graus de possibilidade.

A garantia sera uma regra de inferéncia que pode ser certa ou provavel e
servira de regra de inferéncia no nivel da justificativa da conclusao verificada. Ocorre
que a propria garantia pode ser objeto de questionamentos e ai pode demandar uma
fundamentagdo e andlise em um segundo nivel, pois a garantia passa a ser a
conclusao que justifica outra concluséo.

Atienza explica que isso é perfeitamente possivel na teoria de Toulmin nos

seguintes termos:

Por certo um argumento pode fazer parte de uma cadeia de argumentos e
nao se apresentar isoladamente. Mas parece que isso poderia continuar
sendo representado sem maiores problemas segundo o modelo proposto.
Assim, a pretensdo de um argumento pode funcionar também como uma
razdo a favor de uma nova pretensao; as razbes podem se converter em
pretensbes, que precisam, portanto, de um novo argumento para ser
justificadas; e a garantia também pode ser vista como a pretensdo de um
novo argumento para ser justificada; e a garantia também pode ser vista
como a pretensédo de um novo argumento, e, nesse caso, o que antes era o
respaldo passara a cumprir, agora, a fungcéo das razdes, colocando-se com
isso a necessidade de uma nova garantia para passar das razbes a
pretensao etc.

Percebe-se que, segundo o modelo proposto por Toulmin, pode-se analisar
um argumento em outros niveis para justificar a garantia dada, ou seja, uma
proposi¢ao que serve como garantia em uma conclusao pode ser uma conclusdo em
outro argumento, que demandara um novo esquema que justificara o esquema
posterior em segundo nivel.

Alexy apresenta mais claramente essa possibilidade em forma de esquema140
da seguinte maneira:

Nesse esquema as regras de inferéncia entram em jogo no segundo nivel,

para se verificar porque uma garantia deve ser aceita como garantia com

39 pid., op. Cit., p. 104.

M0 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. 3% Ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 93.
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autoridade™’

, quando uma garantia se baseia em outra coisa, como no esquema
anterior. Neste momento entrara a questdo do apoio, o tipo de apoio que dara
respaldo a garantia que, conforme destaca Toulmin, varia conforme o contexto ou o
campo de dependéncia.

Como exemplo, Toulmin cita a classificacdo de uma baleia, dizendo que uma
baleia sera um mamifero, defendendo-se a garantia de que ha um sistema de
classificacdo taxiondmica para relaciona-la**.

Uma das criticas a teoria de Toulmin reside exatamente neste momento,
considerando a questao: como se pode justificar uma garantia de segundo nivel que
faz o papel de uma conclusdo? Neste sentido o autor diferencia aqueles argumentos
que estabelecem uma garantia e aqueles que usam garantias'*.

Toulmin alega que o que esta em jogo neste caso € a aceitacdo de que ha
instituicdes juridicas primarias, as quais somos obrigados a aceitar porque sdo boas
para o ser humano'*. Para essa aceitagdo, o contexto social tera papel
fundamental.

Desse modo, passamos para o apoio (B), que se trata do que dara respaldo a
garantia alegada. O apoio pode ser algumas posi¢gdes éticas ou morais que
explicariam o porqué de determinadas garantias estarem sendo consideradas.

Richard Posner considera que a premissa fundamental tem que ser uma
intuicdo, algo que nao se pode deixar de acreditar. Explicando em termos
psicologicos esse momento inicial, de descoberta, o autor esclarece que “o cérebro
impde uma estrutura a nossas percepg¢oes, de modo que, por exemplo, atribuimos
um significado causal a atos sem que sejamos capazes de observar — na verdade,
nunca observamos — a causalidade”. Trata-se de um tipo de conhecimento tacito em

um contexto de descoberta’®.

"1 TOULMIN, Stephen E. Os usos do argumento. Trad. Reinaldo Guarany. 2. ed. S&o Paulo: Martins

Fontes, 2006, p. 148.

2 1bid., op. Cit. , p. 149.

> TOULMIN, Stephen E. Os usos do argumento. Trad. Reinaldo Guarany. 2. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 182.

'** ATIENZA, Manuel y JIMENEZ, Manuel. “Entrevista a Stephen E.Toulmin”. Doxa , num.13. 1993, p.
333.

45 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica: teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. Tradug¢ado zilda Hutchinson Schild Silva. 32 Ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 93.

'** POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Tradugao de Jefferson Luiz Camargo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2007. P. 98.
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Em um contexto envolvendo decisdes judiciais, o apoio pode ser
perfeitamente um principio moral que justifique uma garantia oriunda de uma classe
de regras juridicas™’.

Nesse ponto, Toulmin admite que deve haver uma certa concordancia na
sociedade para que determinado apoio justificador ndo seja mais discutido, sob pena
de se entrar em um ponto de discérdia eterna. Para o autor, tudo possui um aspecto
moral de fundo, e esse aspecto ndo pode ser a todo momento questionado.

Por exemplo, a medicina possui o aspecto moral que é a ajuda as pessoas,
ajudar as pessoas a manter a saude. Este € um aspecto moral que nao se discute
no ambito médico, trata-se de algo ja enraizado e considerado como bom para o ser
humano. Ajudar as pessoas a manterem a saude possui aspectos técnicos,
econdmicos, sociais, dentre outros, e também esse aspecto moral que pode ser
considerado essencial, considerado a esséncia da medicina'®.

Quando esse aspecto € questionado, deve-se analisar a questdo sob o
ponto de vista do que “é bom para o ser humano” ou, em outras palavras, deve-se
evitar sofrimento desnecessario.

Nesse sentido, o principio moral justificador deve ser analisado sob o angulo
dos beneficios que podem trazer para o ser humano. Isto aproxima Toulmin da
teoria utilitarista, conforme sera explorado adiante.

Porém, trata-se apenas de uma aproximacao, nao significa que Toulmin seja
utilitarista, mas ndo ha como negar uma aproximacgao teérica.

Alexy considera que se trata de uma variante de um utilitarismo de regras e
nao de analise psicolégica do prazer e dor, visando a predominancia do prazer,
conforme prega (em linhas gerais) o utilitarismo. Nesse utilitarismo de regras as
acdes concretas sao julgadas segundo regras e essas regras sao julgadas segundo
suas consequéncias .

A analise das consequéncias aproxima Toulmin de Neil MacCormick. A

analise consequencialista juridica de Neil MacCormick possui, como fundo, valores

147 ATIENZA, Manuel y JIMENEZ, Manuel. “Entrevista a Stephen E.Toulmin”. Doxa , num.13. 1993, p.
332.

"8 Ibid., op. Cit., p. 331.

9 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagéo Juridica: teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. 3% Ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 93.
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como senso comum, justiga, principios juridicos e interesse publico como critérios de
justificagdo das consequéncias envolvidas em determinada decisao™®.

Diferencia-se da analise consequencialista utilitarista porque busca justificar
as consequéncias com base em valores intrinsecos, extraindo-se principios do
sistema legal que possam justificar decisbes. Em suas préprias palavras, destaca
que essa analise “depende ndo de um utilitarismo hedonista declarado, mas de
percepcao de valores constitucionais que dizem respeito aos limites corretos das
funcdes judiciarias em contraste com a legislativa”'®".

Trata-se de uma analise que visa identificar que tipo de conduta autorizaria ou
proibiria a norma, hipoteticamente, sem analises probabilisticas, mas por
implicacdes logicas. Aproxima-se mais de um “utilitarismo ideal”, com foco em dois
tipos de razdes: finalistas e de correg¢ao, levando-se em conta os fins corretos de
acordo com o ramo do direito em referéncia’?.

A identificagdo dos fins corretos somente sera possivel através de um
criterioso exame dos considerados principios constitucionais fundamentais vigentes

no sistema legal observado'?

, a fim de se evitar analises consequencialistas falhas.

Neil MacCormick demonstra o consequencialissimo juridico por meio de uma
série de exemplos, considerando esta a forma correta e adequada de demonstrar
essa analise™”.

Percebe-se, de forma aparente, que Neil MacCormick avalia as acodes
concretas segundo regras e a partir disso analisa as regras segundo suas
consequéncias, como se as regras dependessem da situacéo®.

Essa proposta de MacCormick mostra a semelhanca entre os autores, essa
semelhanga esta justamente em duas formas de analise propostas por Toulmin:

deontoldgica e consequencialista (teleoldgica). Mas estas duas formas devem ser

1% MACCORMICK, Neil. Argumentagcao juridica e teoria do direito. Tradugdo Waldea Barcellos. 22 ed.
Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 194.

! MACCORMICK, 2009, p. 170.

52 ATIENZA, 2003, p. 134.

'3 MACCORMICK, 2009, p. 171.

> Ibid., op. Cit. , p. 166.

'%° Nao analisaremos mais profundamente essa questao por nao ser o foco deste trabalho a teoria
consequencialista de Neil MacCormick. A intengdo € apenas mostrar certa semelhanca entre a
analise consequencialista deste autor e a analise consequencialista defendida por Toulmin.
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analisadas sob a “lente” do objetivo de se evitar sofrimento desnecessario diante das
condigdes existentes e estado de conhecimento atual®.

A primeira forma (deontoldgica) ocorre quando uma acéo € justificada em face
de uma norma moral e a segunda (teleolégica) quando ¢é identificado na
fundamentacao que a questao escolhida causa menos dano do que a alternativa em
discussdo. Na primeira forma ha um nivel de analise de agbes individuais e a
segunda forma entra em jogo quando duas regras estdo em conflito ou quando
nenhuma das regras sociais for aplicavel. Esta segunda forma é que diz respeito a
fundamentacao de regras morais'’.

Manuel Atienza considera que Toulmin estabelece o senso comum como
ultimo degrau de qualquer tipo de audiéncia, tendo em vista as necessidades
semelhantes dos individuos e compartilhamento de compreensdes e raciocinios. Em
outras palavras, todos somos membros de uma comunidade racional e somos parte
das pessoas que decidem sobre corregdes argumentativas158. Pode-se resumir a
moral, portanto, na “satisfagdo harmoniosa de desejos e interesses”, para torna-los
tao compativeis quanto possivel.

Desse modo, Toulmin estabeleceu uma formulagdo que permite a
identificacdo do carater l6gico das regras valorativas de inferéncia'®, permitindo no
s6 uma analise de coeréncia interna de decisdes, mas também uma analise racional
das regras valorativas envolvidas em alguma decisao de um ponto de vista externo.
Em outras palavras, pode-se analisar tanto a coeréncia interna quanto a coeréncia
externa da decisdo com o esquema légico proposto por Toulmin. Porém, este
trabalho tem como foco a analise da coeréncia interna da deciséo, ainda que nao se
possa isentar totalmente da analise da coeréncia externa.

Essa andlise externa nédo se confunde com a retérica, considerando a linha
diferenciada proposta pelo autor. Trata-se de um esquema que envolve regras de

linguagem de conceitos éticos e morais ou “o que faz de um conjunto particular de

1%6 Alexy, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: teoria do discurso racional como teoria da
fundamentagéo juridica. Tradugao Zilda Hutchinson Schild Silva. 32 Ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 89.

' Ibid., op. Cit., p. 89.

158 ATIENZA, Manoel. As razdes do direito: teorias da argumentacéo juridica. Sdo Paulo: Landy, 2003,
p. 100.

%9 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. 3% Ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 89.

"% pid., op. Cit. , p. 90.
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fatos, R, uma boa raz&do para uma concluséo moral particular E?”'®", diferenciando-
se da légica informal persuasiva. Aproxima-se de uma analise critica, dialética, com
influéncias pragmaticas e contextuais que, muitas vezes, ndo sao facilmente
identificadas’®.

Por jogo de linguagem pode-se pensar na ideia de “conceito-chave da
pragmatica, o que possibilita a ligagdo entre a linguagem e o mundo”.'® Os
conceitos utilizados, tais como éticos e estéticos, dependem de jogos de linguagem
e “é por estar em conformidade com as regras do jogo (ou pelo menos, por nao
afronta-las) que um determinado uso de linguagem tem sentido”'®*.

Essa formulacéo sera representada pelo esquema proposto pelo autor no seu
livro denominado “os usos do argumento”, que se trata da principal obra de Toulmin

para identificacao do carater l6gico das regras ou decisoes.

" ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: teoria do discurso racional como teoria da

fundamentagéo juridica. Tradugéo Zilda Hutchinson Schild Silva. 32 Ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 86.

%2 GROARKE, Leo, "Informal Logic", The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Fall 2016 Edition),
Edward N. Zalta (ed.), forthcoming URL = <http://plato.stanford.edu/archives/fall2016/entries/logic-
informal/>.

'3 SIMON, Henrique Smidt. Direito, filosofia da linguagem e interpretagdo: o problema do
decisionismo em Kelsen e Hart. Belo Horizonte, MG: Argvmentvm, 2006, p. 57.

"% Ibid., op. Cit. , p. 59.
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4. DO PROCESSO DE ANALISE DE TOULMIN

Pretende-se analisar, portanto, os argumentos dos principais precedentes da
Sumula 331 do TST sob a perspectiva de Stephen E. Toulmin'®®, no seguinte

esquema'® de analise:

Fonte: Produgéo do préprio autor, (2016).

"> TOULMIN, Stephen E. Os usos do argumento. Trad. Reinaldo Guarany. 2. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2006:
I) C - Alegacdo ou conclusdo (claim) - € ao mesmo tempo o ponto de partida e de chegada da
argumentacdo. E aquilo que pretendemos afirmar, cujo mérito pretende-se estabelecer no decurso da
argumentacéo.
Il) D - Dados (data) - sdo os fatos ou informagdes aos quais recorremos como fundamento para
alegacéo que estamos defendendo.
lll) W - Garantia (warrant) - sdo proposi¢cdes gerais que servem como ponte entre os dados e a
concluséo, de forma incidental e explanatéria, para mostrar a pertinéncia e legitimidade em se passar
dos dados a conclusao apresentada.
IV) B - Apoio (backing) - sdo “avais” das garantias, que garantem a validade, relevancia e vigéncia
destas. Podem variar consideravelmente de acordo com o campo da argumentagéo.
V) Q - Qualificadores modais (qualifiers) - sdo referéncias ao grau de forga que os dados conferem a
alegagdo, tendo em conta a garantia. Sdo exemplos: necessariamente, provavelmente,
presumivelmente.
VI) R - Condigbes de refutagdo (conditions of rebuttal): sdo circunstancias nas quais se afasta a
autoridade geral da garantia. Afastam a aplicabilidade da garantia no caso, refutando a concluséo
arantida.

% ATIENZA, Manoel. As razdes do direito: teorias da argumentacéo juridica. Sdo Paulo: Landy, 2003,
p. 100.
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A decisao a ser avaliada sera o Acordao AC. TP — 2208/86 no processo n°
TST — IUJ — RR — 3442/84 indicado como primeiro precedente da Sumula 331 do
TST. Nesta decisdo houve a proibicdo total da terceirizagdo e os fundamentos
consolidaram esse entendimento, passando a ser replicados nos entendimentos
posteriores (conforme outros precedentes analisados), ainda que tenha havido uma
certa flexibilizacdo da terceirizacdo, que passou de uma proibicdo total para uma
possibilidade nas atividades meio.

A partir desse entendimento, as outras decisbes foram variagbes dessa.
Trata-se do “ponto de partida” para outras variantes e por isto a importadncia da
analise das garantias que estabeleceram esse contexto de proibigéo.

Conseguimos extrair o contexto decisorio dessa decisao no capitulo Il € nos
utilizaremos dos fundamentos identificados para analise neste capitulo.

A analise com base na teoria de Toulmin pode ser infinita, considerando a
existéncia de inumeras premissas em apenas uma decisdo, “a pretensdao de um
argumento pode funcionar como uma razado a favor de nova pretensao (...) e a
garantia também pode ser vista como a pretens&o de um novo argumento”'®’. Além
disso, podem estar subentendidas questbes de outros niveis de inferéncia, que
poderiam chegar até a esséncia da moral social (conforme demonstrado no
esquema da pagina 61 e seguintes). O respaldo pode assumir fungao de razdes a
ponto de ensejar a “busca” por garantias e novos respaldos dessa garantia, para se
chegar a logica envolvida na decisdo.

Especificamente nesta decisdo em anadlise, ha inumeras premissas,
pretensdes, respaldos e garantias. Portanto, exploraremos este precedente em
varias analises para se chegar a uma final.

Iniciaremos pela identificacdo dos fatos (G) principais da controvérsia que
constam no relatério do Acérdéo.

Trata-se de controvérsia sobre a legalidade da prestagdo de servigos por
empregado contratado por meio de empresa interposta e ndo diretamente pela
empresa que demandou o servico prestado. O proprio Acérddo define que as
empresas prestadoras de servigcos se dedicam a arregimentar pessoas mediante
contrato de trabalho a fim de prestar servigos de carater permanente a uma terceira

empresa tratada como cliente por meio de um contrato civil.

' Ibid., op. Cit., p. 98.
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A empresa A (uma siderurgica) contratou a empresa B (administradora de
servicos internos) para que esta fornecesse mao de obra de limpeza em carater
permanente. O empregado que prestou os servigos de limpeza foi contratado pela
empresa B sob o regime celetista e prestou servicos para a empresa A. A
remuneracao desse empregado era menor do que a dos empregados da categoria
da empresa A. Sob a estimativa de que o servico de limpeza era essencial, o
empregado da empresa B pleiteou judicialmente a remuneragdao conforme a
categoria da empresa A.

Esses fatos sdo os que se referem a controvérsia principal, imediata, da
parte que busca a pretensao judicial. Em outras palavras, pretende a parte principal,
empregada da empresa B (prestadora de servigos) ter reconhecido o vinculo
empregaticio diretamente com a empresa tomadora dos servigos de limpeza. Esta é
a pretensao principal.

Desse modo, tem-se a pretensdo principal (C) e os fatos principais (G), no

esquema de Toulmin, ficariam do seguinte modo:

Prestacdo de servigos de limpeza por Deve ser reconhecido o
G empregado contratado por regime vinculo de emprego C
celetista, por empresa interposta diretamente com a
(intermediaria), prestadora de empresa tomadora de
servigos e contratada sob regime de Servico.
natureza civil com contrato firmado

com a empresa contratante.

Fonte: Produgéo do préprio autor, (2016).

Esse € o esquema que representa os fatos e a pretensdo principal do
empregado que prestou os servigos. Trata-se de uma sintese que servira de base
para a identificacdo dos outros critérios logicos do esquema de Toulmin.

Em sentidos logicos, identifica-se nesse esquema apenas a premissa menor
€ a conclusdo, sendo a premissa menor os fatos e conclusao a pretensao.

Identificada a pretensédo e os fatos considerados, deve-se identificar qual é a

garantia, ou seja, o que autorizaria o raciocinio de que a prestagdo de servigos de
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limpeza por empregado contratado por empresa interposta é ilegal? Isto a ponto de
se reconhecer o vinculo empregaticio diretamente com a empresa tomadora dos
servicos e se desconsiderar o vinculo empregaticio exclusivo com a empresa
contratada?

Nesse ponto, podemos extrair as seguintes garantias identificadas no

Capitulo II:
1. O exercicio da atividade de limpeza é uma atividade-fim, essencial'®
da empresa contratante;
2. Ndo ha autorizagdo legal para a terceirizagdo de atividades de
limpeza;
3. E vedada a exploragdo do homem pelo homem;
4, A prestacao de servicos por empresa interposta equivale a tratar o
trabalho como mercadoria, situagéo vedada pelo ordenamento juridico;
5. A prestagao de servigos por empresa interposta ofende o principio do
valor social do trabalho;
6. Historicamente e através de lutas sociais, a exploragdo do homem
pelo homem foi superada;
7. A empresa prestadora dos servigos ndo assume o risco da atividade;
8. A empresa prestadora dos servicos somente repassa o salario e,
portanto, ndo se beneficia do resultado do trabalho prestado;
9. A Lei 6.019/74 admite apenas a prestagdo de servigos temporarios

por empresa interposta;

10. A néo integragdo do empregado na vida e no desenvolvimento da
empresa ofende pilares constitucionais;

11.  Os homens ndo podem ser objeto de locagido, somente coisas podem
sé-lo;

12. O lucro equivale apenas a diferenca paga entre a empresa-cliente e o
salario que a empresa prestadora de servicos paga aos empregados, sendo
nada mais do que uma retirada antecipada sobre o salario;

13. Ha consequéncias antissociais e aviltamento das relagdes laborais.

Percebe-se que as garantias utilizadas para justificar a passagem dos fatos
para a pretensdo sao inumeras e todas elas demandardo uma analise
individualizada para completar o esquema com inclusdo da qualificacdo (Q),
refutagédo (R) e respaldo (B).

Trata-se de uma “estrutura de argumentos” que resultou na conclusao de que
a terceirizagdo de servigos € ilegal e por isso deve ser reconhecido o vinculo
empregaticio diretamente com a empresa contratante.

Em um primeiro momento, pode-se extrair apenas a logica dedntica das
analises preliminares, conforme pode ser observado no item 1 acima, nos seguintes

termos:

1% percebe-se que a atividade-fim é tratada neste ponto como equivalente a atividade essencial.
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G

O exercicio da atividade de
limpeza é uma atividade-fim,
essencial da empresa
contratante, LOGO

l

A prestagcdo de servigos de limpeza
por empregado contratado por
regime celetista, por empresa
interposta (intermediaria), prestadora
de servigos e contratada sob regime
de natureza civii com contrato
firmado com a empresa contratante
NAO E PERMITIDO.

C

ASSIM, deve ser
conhecido o vinculo de
emprego diretamente com
a empresa tomadora do
Servico.

Fonte: Produgéo do préprio autor, (2016).

esquema simples de logica extraida da decisao no esquema geral de Toulmin.

sequéncia desde o item 2 até o item 13 das garantias enumeradas acima:

Quanto ao item 2:

W

G

N&o ha autorizagéo legal para
a terceirizagao de atividade de
limpeza, LOGO

l

A prestacdo de servigos de limpeza
por empregado contratado por
regime celetista, por empresa
interposta (intermediaria), prestadora
de servigos e contratada sob regime
de natureza civii com contrato
firmado com a empresa contratante
NAO E PERMITIDO.

C

ASSIM, deve ser
conhecido o vinculo de
emprego diretamente com
a empresa tomadora do
servico.

Fonte: Produgéo do préprio autor, (2016).

Trata-se de premissa maior (W), premissa menor (G) e conclusao (C). Um

Os outros itens seguem a mesma lbégica cuja demonstragdo estd na



Quanto ao item 3:
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E vedada a exploragdo
do homem pelo
homem, LOGO

A prestagdo de servigos de limpeza
por empregado contratado por regime
celetista por empresa interposta
(intermediaria), prestadora de servigos
e contratada sob o regime da natureza

ASSIM, deve ser
reconhecido o vinculo de
emprego diretamente com
a empresa tomadora do
servigo.

civili com o contrato firmado com a
empresa contratante NAO E
PERMITIDO.

Fonte: Produgéo do préprio autor, (2016).

Quanto ao item 4:

W

A prestagdo de servigos por empresa
interposta equivalente a tratar o trabalho
como mercadoria, situacdo vedada pelo
ordenamento juridico, LOGO

C

G

ASSIM, deve ser
reconhecido o vinculo de
emprego diretamente com
a empresa tomadora do
Servico.

A prestagdo de servicos de limpeza
por empregado contratado por regime
celetista por empresa interposta
(intermediaria), prestadora de servigos —>
e contratada sob o regime da natureza

civil com o contrato firmado com a
empresa contratante NAO E
PERMITIDO.

Fonte: Producgéo do préprio autor, (2016).



Quanto ao item 5:

W

G

A prestagdo de servigos por empresa
interposta ofende o principio do valor social

do trabalho, LOGO

A prestagdo de servigos de limpeza
por empregado contratado por regime
celetista por empresa interposta

(intermediaria), prestadora de servigos f|—>

e contratada sob o regime da natureza
civil com o contrato firmado com a
empresa contratante NAO E
PERMITIDO.

C

ASSIM, deve ser
reconhecido o vinculo de
emprego diretamente com
a empresa tomadora do
servigo.

Fonte: Produgao do préprio autor, (2016).

Quanto ao item 6:

W

G

Historicamente e através de lutas sociais, a
exploragdo do homem pelo homem foi

superada, LOGO

A prestacao de servigos de limpeza por
empregado contratado por regime
celetista por empresa interposta
(intermediaria), prestadora de servigos e
contratada sob o regime da natureza civil
com o contrato firmado com a empresa
contratante NAO E PERMITIDO.

C

ASSIM, deve ser
reconhecido o vinculo de
emprego diretamente com
a empresa tomadora do
Servico.

Fonte: Produgéo do préprio autor, (2016).




Quanto ao item 7:

W

G

A empresa prestadora dos servicos nao

assume o risco da atividade, LOGO

A prestacdo de servigos de limpeza por
empregado contratado por regime
celetista por  empresa interposta
(intermediaria), prestadora de servigos e
contratada sob o regime da natureza civil
com o contrato firmado com a empresa
contratante NAO E PERMITIDO.

C

ASSIM, deve ser
reconhecido o vinculo de
emprego diretamente com
a empresa tomadora do
servigo.

Fonte: Produgao do préprio autor, (2016).

Quanto ao item 8:

W

G

A empresa prestadora dos servigos somente
repassa o salario e, portanto, ndo se
beneficia do resultado do trabalho prestado,

LOGO

l

A prestacao de servigos de limpeza por
empregado contratado por regime
celetista por empresa interposta
(intermediaria), prestadora de servigcos e
contratada sob o regime da natureza civil
com o contrato firmado com a empresa
contratante NAO E PERMITIDO.

C

ASSIM, deve ser
reconhecido o vinculo de
emprego diretamente com
a empresa tomadora do
Servico.

Fonte: Produgéo do préprio autor, (2016).




Quanto ao item 9:

W

G

A Lei n° 6.019/74 admite apenas a
prestacdo de servigos temporarios por

empresa interposta, LOGO

l

A prestacdo de servigos de limpeza por
empregado contratado por regime
celetista por  empresa interposta
(intermediaria), prestadora de servigos e
contratada sob o regime da natureza civil
com o contrato firmado com a empresa
contratante NAO E PERMITIDO.

C

ASSIM, deve ser
reconhecido o vinculo de
emprego diretamente com
a empresa tomadora do
servigo.

Fonte: Produgao do préprio autor, (2016).

Quanto ao item 10:

W

G

A nao integragdo do empregado na vida e
no desenvolvimento da empresa ofende
pilares constitucionais, LOGO

l

A prestacdo de servicos de limpeza por
empregado contratado por regime
celetista por empresa interposta
(intermediaria), prestadora de servigcos e
contratada sob o regime da natureza civil
com o contrato firmado com a empresa
contratante NAO E PERMITIDO.

~r

ASSIM, deve ser
reconhecido o vinculo de
emprego diretamente com
a empresa tomadora do
servico.

Fonte: Produgéo do préprio autor, (2016).




Quanto item 11:

W

Os homens nado podem ser objeto de
locagdo, somente coisas podem sé-lo,
LOGO

G

A prestacao de servigos de limpeza por
empregado contratado por regime
celetista por empresa interposta

C

(intermediaria), prestadora de servigos e
contratada sob o regime da natureza civil
com o contrato firmado com a empresa
contratante NAO E PERMITIDO.

ASSIM, deve ser
reconhecido o vinculo de
emprego diretamente com
a empresa tomadora do
Servigo.

Fonte: Produgao do préprio autor, (2016).

Quanto ao item

12:

W

O lucro equivale apenas a diferenga paga
entre a empresa-cliente e o salario que a
empresa prestadora de servicos paga aos
empregados, sendo nada mais do que uma
retirada antecipada sobre o salario, LOGO

l

G

A prestacao de servigos de limpeza por
empregado contratado por regime
celetista por empresa interposta

C

(intermediaria), prestadora de servigos e
contratada sob o regime da natureza civil
com o contrato firmado com a empresa
contratante NAO E PERMITIDO.

ASSIM, deve ser
reconhecido o vinculo de
emprego diretamente com
a empresa tomadora do
Servico.

Fonte: Producgéo do préprio autor, (2016).

Quanto ao item

13:
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Ha consequéncias antissociais e aviltamento
das relagdes laborais, LOGO

C

G A prestacdo de servigos de limpeza .por ASSIM, deve ser
empregado contratado por regime

celetista por empresa interposta
(intermediaria), prestadora de servigos e
contratada sob o regime da natureza civil
com o contrato firmado com a empresa
contratante NAO E PERMITIDO.

reconhecido o vinculo de
emprego diretamente com
a empresa tomadora do
servigo.

Fonte: Produgao do préprio autor, (2016).

Ha, portanto, 13 esquemas gerais de analise envolvendo a garantia (W), os
fatos (G) e a conclusdo (C). Para se completar a analise, deverdo ser incluidos 3
itens que s&o os que indicardo a “forga” do argumento segundo a teoria de Toulmin,
os qualificadores modais (Q), as condigdes de refutagédo (R) e o respaldo (B).

Cabe relembrar, que considerando as conclusdes extraidas da analise MAD
do Capitulo Il acima, pode-se partir das seguintes premissas do contexto decisorio
envolvendo os precedentes da Sumula 331: o fundamento da livre iniciativa foi
pouco explorado nas analises, a legislacdo infraconstitucional que autorizou a
terceirizagao de atividades indiretas aplica-se a Administragcdo Publica e atividades-
fim sdo aquelas de planejamento, coordenagao, fiscalizagdo e controle e atividades-
meio sdo aquelas de execugao, indiretas, como transporte, limpeza, custddia,
operacao de elevadores, limpeza e assemelhadas.

Segue-se, portanto, a primeira analise (da primeira garantia — item 1) com o
esquema completo de Toulmin.

A garantia do item 1, de que “o exercicio da atividade de limpeza é uma
atividade-fim, essencial da empresa contratante” utilizada na decisdo possui trés

conclusdes: a limpeza é uma atividade-fim, a limpeza é uma atividade essencial para
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a empresa contratante, dizer que algo é uma atividade-fim significa dizer que é uma
atividade essencial.

A primeira conclusao se refere a uma garantia de inferéncia, ou seja, ndo ha
como se realizar uma pesquisa empirica para se identificar quais séo as atividades-
fim, precisa-se de uma definicdo para se chegar ao objeto e ndo se chega,
necessariamente, do objeto a conclusdo de que aquele objeto é atividade-fim,
evidentemente. Portanto, infere-se que determinada atividade é uma atividade-fim. A
segunda conclusdo € uma tentativa de se justificar o enquadramento da atividade
com atividade-fim, € atividade-fim porque é essencial. Na terceira conclusdo ha
apenas um link entre a atividade atividade-fim e atividade essencial, conclui-se que
toda atividade essencial é atividade-fim e que toda atividade-fim é essencial.

Nesse sentido, atividade-fim n&o foi enquadrada em nenhum conceito
extraido da MAD, mas apenas considerada como essencial e, portanto, finalistica.

O sentido do “ndo pode” €& de impossibilidade porque se presume que a
atividade de limpeza € essencial e, ainda, presume-se que a atividade essencial &
atividade-fim. Trata-se de uma presuncao que estabelece como certo que atividade
de limpeza é essencial e atividade essencial ndo pode ser terceirizada.

Isso poderia ser expressado da seguinte forma: € certo que atividade de
limpeza é atividade essencial e € certo que atividade essencial ndo pode ser
terceirizada.

Diante disso, cabe um questionamento, que tipo de apoio essa garantia
exige? Qual o campo-dependéncia exigido para esse tipo de apoio? Pode-se
esperar um apoio moral, psicoldgico, juridico, matematico? Qual seria o apoio cuja
garantia dada tem relagao?

Para se chegar aquela certeza, utilizou-se do raciocinio (aproveitando-se da
decisdo do Tribunal regional que subsidiou o Acérdao referéncia) de que “o servigo
de limpeza, embora area adjetiva da empresa, ndo deixa de ter essencialidade pois
se faltar ela poder-se-a chegar a uma situacdo em que as atividades essenciais nao
poderao sequer funcionar”.

Inferiu-se, dessa forma, que as consequéncias poderiam ser
comprometedoras se uma atividade “ndo essencial” deixasse de ser realizada e,
sendo prejudiciais as consequéncias, a ponto de impedirem que as atividades de
fato essenciais deixassem de ser praticadas, a atividade “ndo essencial” poderia ser

considerada essencial.



93

Percebe-se, por esse raciocinio, que qualquer atividade que pudesse
comprometer a atividade essencial da empresa, deveria ser considerada também
como essencial.

A atividade de limpeza, trata-se de uma atividade adjacente que, se nao
realizada, atrapalhara a execucdo da atividade principal e essencial. Mas essa é
principalmente essencial. Nao é adjacente, é principal. No proprio argumento
langado pelo Tribunal ha a exclusdo da atividade de limpeza como principal, pois
essa é tratada como adjacente.

Desse modo, ndo se trata da atividade principal, pois somente sua auséncia
ressalta sua importancia. Trata-se de uma atividade evidentemente subsidiaria, que
viabiliza ou da condi¢gdes para que a atividade principal seja exercida e por isso €
essencial, mas nao principal.

Assim, ainda que a atividade seja essencial, pois sua auséncia podera
inviabilizar a atividade principal, ndo se trata da principal atividade, considerando sua
subsidiariedade. Portanto, se a expressao atividade-fim fosse considerada como
atividade principal em vez de essencial, seria uma condicdo de refutacéo, ou seja,
nao seria atividade-fim se fosse atividade subsidiaria, ainda que essencial. Neste
momento, temos uma das condi¢gdes de refutacdo: poderia ser permitida a
terceirizacao se a atividade-fim fosse considerada como a atividade principal e nédo a
essencial.

Mas, voltemos ao apoio. Qual foi o apoio para se considerar a atividade-fim
como atividade essencial?

Foi a inferéncia do julgador considerando a questao fatica e as consequéncias
possiveis em face da auséncia da atividade de limpeza. Ou seja, inferiu-se que a
auséncia de limpeza acarretaria uma situagao tal que impediria o exercicio da
atividade principal. A correlagdo entre uma atividade-fim e uma atividade essencial
também indica apenas uma inferential leap entre o argumento e a conclusao.

Conforme se observa no Capitulo Il, no decorrer do tempo (histérico da
estrutura decisoria) atividade-fim foi definida das seguintes formas: atividade

vinculada ao objeto social, convergente como os fins empresariais, finalidade da
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existéncia da empresa, conforme a Lei 5.645/70 e conforme previsdo legal, sem uma
indicacdo expressa da Lei'®®.

Diferentemente dessas defini¢gdes, neste primeiro precedente nao ha respaldo
legal para a definigdo da atividade-fim, ainda que a Lei 5.645/70 (em que ha a
indicagdo de atividades tidas como meio) estivesse em vigor no momento da
deciséo.

Portanto, a garantia dada se apoia em uma regra de inferéncia, entendida
assim por discricionariedade do Orgéo Julgador.

Diante disso, com base na refutacido identificada e demais consideracoes,

teremos o seguinte esquema de analise:

Discricionariedade do julgador.
Ser essencial significa ser
atividade-fim, essencial da

empresa contratante.

l

W O exercicio da atividade de C
limpeza é uma atividade-fim,
essencial da empresa PORTANTO Q Assim, deve
contratante. ser
Portanto, & reconhecido o
provavel que a vinculo de
l auséncia de emprego
limpeza | diretamente
A prestacdo de servicos |— inviabiliza a : com a
de limpeza, por atividade empresa
G empregado contratado por principal. tomadora do
regime  celetista, por servigo.
empresa interposta Empresa
(intermediaria), prestadora tomadora do
de servigos e contratada R servigo.
sob o regime de natureza
civil, com contrato firmado Se atividade-fim fosse considerada
com a empresa o ~ .
contratante NAO E como pr|n0|p.all e nao comp essenm?l,
PERMITIDO. .ou. sef. a atividade .d.e Ilmpez;.a r'1ao
inviabilizasse a atividade principal

deveria ser mantido o vinculo com a
empresa contratada.

"% Tabela 4 do Capitulo II.
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Fonte: Produgéo do préprio autor, (2016).

No item 2 ha a garantia de que “ndo ha autorizagdo legal para a
terceirizagao de atividades de limpeza”. O sentido do “ndo pode” é de que somente
poderia se houvesse autorizagao legal. Nao se trata de uma impossibilidade fisica
ou de uma vedacédo legal expressa, mas apenas a auséncia de Lei que autorize a
terceirizacao da atividade de limpeza.

Novamente, deve-se identificar o apoio, a qualificadora e a condi¢ao de
refutacdo do argumento a fim de completar o processo de analise.

No Capitulo Il identificamos decisbes que consideraram a Lei 5.645/70 como
respaldo para definichio da expressao atividade-meio e aquelas atividades
enquadradas como de meio, automaticamente excluiriam qualquer possibilidade de
enquadramento como atividade-fim, pois as expressdes se contradizem, se é
atividade-meio consequentemente nao ¢é atividade-fim.

Nessa Lei ha mencéo as atividades de transporte, conservacéo, custodia,
operacao de elevadores, limpeza e outras assemelhadas. Essas atividades foram
consideradas em decisbes posteriores como passiveis de terceirizagcdo com base
nessa Lei. Houve o reconhecimento de que atividades tidas como meramente
“executivas” (Decreto Lei 200/1967) poderiam ser terceirizadas ainda que as Leis em
referéncia sejam direcionadas ao servigo publico.

Nesse sentido, com base na analise do Capitulo Il, pode-se perceber que
para se chegar na garantia de que ndo ha Lei que autorize a terceirizagdo da
atividade de limpeza e por isso ela ndo poderia ser autorizada, o Tribunal teve que
ignorar as seguintes condicbes de refutacdo: aplicagdo da Lei 5.645/70 ao setor
privado e em vez de “se nao ha lei permitindo, deve ser proibido”, considerar que “se
nao ha Lei proibindo, deve ser permitido”.

Essas questbes de refutacdo foram enfrentadas na decisdo e serao
analisadas posteriormente.

Voltemos ao apoio da garantia. Garante-se (garantia), na decisdo, que se
nao ha autorizacdo legal ndo pode ser permitida a terceirizacdo de atividade de
limpeza. Presume-se, com isso, que somente poderia ser permitida a terceirizacao
para atividades expressamente autorizadas por Lei.

O respaldo para essa decisdo € o entendimento de que terceirizar € um

“retrocesso a época anterior ao direito do trabalho, em que os contratos tinham unica
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regéncia na lei civil comum”'’°. Considerou-se que a legislacéo especifica trabalhista
exige autorizagao legal especifica para terceirizagao, diferentemente da legislagcéo
civil comum.

Diante disso, o apoio € todo o arcabouco juridico trabalhista que demandaria
um rol taxativo de atividades cuja terceirizacdo seria permitida, segundo o
entendimento do Tribunal.

Tal apoio € dado como certo na decisdo, mas estaria mais indicado como
qualificadora, se nao fosse a certeza. Poderia ser considerado que ha uma
suposicéo de que o arcabougo juridico trabalhista demandaria um rol taxativo de
atividades permitidas, porque ndo ha nada que indique como certo a necessidade de
se ter um rol taxativo de atividades terceirizaveis.

Havendo o objetivo de se identificar a garantia da qualificadora de que ha
uma suposi¢céo de que o arcabougo juridico trabalhista demandaria um rol taxativo
poderia ser feita uma nova analise.

Por exemplo: a conclusao seria “deve haver um rol taxativo”, as razdes
seriam “todo o arcabouco juridico trabalhista exige essa permissao legal” e a
garantia deveria ser extraida de uma regra especifica (em sentido amplo: moral,
juridica, jurisprudencial e etc.) que apontasse essa necessidade. O apoio seria essa
regra.

Porém, ndo se identificou nenhum apoio especifico (regra social) para se
considerar a necessidade da indicagao de um rol taxativo de atividades passiveis de
terceirizacao. Pelo contrario, ha questdes de refutagcao que poderiam se sobrepor a
garantia dada.

A primeira questao de refutagdo a ser considerada seria o preceito legal que
estabelece exatamente o contrario do que foi decidido, que “ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de Lei”.

Esta disposicdo estava prevista na Constituicdo de 1967, artigo 150, § 2°,
vigente na data da decisdo em referéncia e continua sendo prevista na Constituicao
de 1988 (art. 5°, II).

Pode-se verificar um apoio significativo nessa questdo de refutagdo, pois

essa previsao legal possui status constitucional.

170 Citagao extraida do Acérdao do precedente do item | da Sumula 331 do TST que esta sendo

analisado.
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Outro ponto de refutacdo seria a existéncia de Lei estabelecendo atividades
passiveis de terceirizagdo no setor publico. Conforme identificado no Capitulo I,
posteriormente a jurisprudéncia passou a considerar esse preceito legal como
permissivo para terceirizagao também no setor privado.

Percebe-se que nesse momento decisorio ha uma restricdo total a
terceirizacdo. Em momento jurisprudencial posterior (conforme visto no Capitulo Il)
considera-se possivel a terceirizagao das atividades autorizadas por Lei, ainda que a
Lei seja destinada ao setor publico.

Ocorre que o setor publico esta adstrito ao principio da legalidade, o que
significa dizer que somente podera fazer aquilo prescrito em Lei.

Diferentemente da iniciativa privada, que possui restricao inversa e somente
sera impedida de fazer algo em virtude de proibicao legal. Do contrario, o legislador
deveria prever todas as hipéteses e possibilidades de a¢des dos cidadaos, algo que
engessaria sobremaneira as relagdes humanas.

Portanto, as questdes de refutagdo possuem um apoio ainda mais
significativo do que a prépria garantia utilizada na fundamentacéao, o que atrai a ideia
de argumentacgao fraca no esquema de Toulmin.

Diante disso, o item 2 pode ser resumido no seguinte esquema de analise:
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Nao identificado. (O apoio
possui caracteristica de
qualificadora, em face da
presuncao).
Ndo ha autorizacdo legal
para a terceirizagcdo de
atividade de limpeza
i PORTANTO Q C
A prestacdo de servicos Pode-se supor Assim, deve
de limpeza, por a existéncia de ser
empregado contratado por um arcabougo reconhecido o
regime  celetista, por juridico vinculo de
empresa interposta trabalhista que emprego
(intermediaria), prestadora , demandaria > diretamente
de servicos e contratada um rol taxativo com a
sob o regime de natureza de servigos empresa
civil, com contrato firmado passiveis de tomadora do
com a empresa terceirizacao. Servigo.
contratante NAO E Empresa
PERMITIDO. tomadora do
l servigo.
Considerar a Lei 5.645/70 aplicavel a
R iniciativa privada. Considerar que quando
nao ha Lei proibindo deve ser permitido.

Fonte: Producao do préprio autor, (2016).

No item 03 temos a seguinte garantia: € vedada a exploragdo do homem
pelo homem. Trata-se de uma garantia com fundo eminentemente filoséfico. Ocorre
que essa afirmacao pode facilmente ser considerada como uma conclusdo. Conclui-
se que é vedada a exploracdo do homem pelo homem e essa conclusao pode ser
prolifica.

Nessa seara, a conclusao de que a exploracdo do homem pelo homem é
vedada demanda a identificagdo das razdes e garantias que acarretam essa
conclusdo. Ha, neste caso, uma tipica situagdo de analise de segundo nivel das

regras de inferéncia.
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Diante disso, deve-se identificar as mas consequéncias em se terceirizar a
atividade de limpeza. Em outras palavras, a exploragdo do homem pelo homem é
moralmente reprovavel (garantia) porque causa sofrimento desnecessario (apoio) e
a terceirizacao pode ser considerada como exploracido do homem pelo homem.

Para se chegar a esse segundo nivel de inferéncia devem haver algumas
concordancias (senso comum): causar sofrimento desnecessario é ruim, a
exploragdo do homem pelo homem pode trazer sofrimento desnecessario e
terceirizar pode ser considerado exploragao do homem pelo homem.

Essas concordancias podem ser refutadas ou qualificadas, conforme o
esquema de Toulmin. Se refutadas, demandardo nova analise. A primeira
concordancia (causar sofrimento desnecessario € ruim) nao sera refutada,
considerando a propria esséncia humana. Trata-se de algo essencialmente correto,
evitar sofrimento desnecessario, ou seja, somente causar sofrimentos estritamente
necessarios.

Exemplifica-se essa premissa com vacinas infantis. Isto porque as vacinas
infantis certamente causam um sofrimento consideravel na crianga e nos pais que
presenciam o ato de aplicagdo da vacina. A primeira vacina dada é logo nas
primeiras semanas do recém-nascido e sempre ha um choro forte apds a aplicagao.

Ocorre que, em que pese o sofrimento da crianca e dos pais que presenciam
a aplicacéo da vacina, trata-se de algo necessario, tanto para manutencao da saude
da crianga quanto para manutencao da saude coletiva, porque a defesa do sistema
imunoldgico de cada um impede a proliferagcado de doencgas.

Ha, assim, um sofrimento necessario. Seria desnecessario se houvesse, por
exemplo, adesivos colantes que pudessem suprir a necessidade de agulhas ou
algum outro meio menos doloroso para a crianga. Ocorre que 0s meios disponiveis
considerando a necessidade de vacina ndao permitem a auséncia de dor na crianga.
Ha um consenso de que o sofrimento da crianca e dos pais é necessario, tendo em
vista tanto o bem individual quanto o coletivo.

Esse consenso nao deve ter surgido sem mais nem menos, provavelmente

vem de um contexto histérico em que prevaleceu a dor e desconforto dos pais e da
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crianga em prol da manuteng¢do da saude individual e coletiva. Talvez tenham havido
discussoes e debates em que prevaleceu a aplicagédo das vacinas'’".

Desse modo, ha uma concordancia geral de que é necessaria a aplicagao
de vacinas e o sofrimento advindo dessa aplicacdo € necessario, considerando os
meios disponiveis e a tecnologia atual.

Podemos supor que, existindo uma forma menos dolorosa para a crianga,
prevaleceria o entendimento de que vacinar com agulhas causa um sofrimento
desnecessario, dado que existe uma alternativa menos dolorida.

Assim, tem-se que a premissa “causar sofrimento desnecessario € ruim” é
algo essencialmente correto e bom, considerando o consenso geral. A variagao
sobre o0 que é necessario e qual o sofrimento permitido, segundo Toulmin, pode ser
explorado historicamente e varia de cultura a cultura até certo ponto, mas ha algum
ponto de concordancia geral que, se explorado detalhadamente, pode ser
encontrado.

Diante disso, ha a segunda questdo: exploragdo do homem pelo homem
causa sofrimento desnecessario. Tendo em vista a semelhancga entre as questoes,
sera tratada também a garantia de se “terceirizar pode ser considerado exploragéo
do homem pelo homem”.

A exploracdo do homem pelo homem pode ser percebida em uma simples
relagdo de trabalho, escravidao, serviddo, dentre outros. Explorar outro homem
significa se beneficiar de sua forca de trabalho.

A exploragdo sem limites ndo € mais tolerada considerando o contexto
historico. As relagdes de trabalho possuem regras que visam garantir um minimo de
dignidade para o trabalhador “explorado”. A prépria expressao “explorar’ passou a
ter outras conotagdes, de modo que trabalhar (com respeito as leis) ndo é sinbnimo
de exploragao.

Nesse sentido, o trabalho, com respeito a dignidade do trabalhador,
nao é mais sindbnimo de exploragao. Em regra, o trabalho, com respeito as leis, € um
trabalho digno. Somente poderia ser considerado indigno se houvesse desrespeito a
Lei ou a propria Lei fosse imoral a ponto de ofender a dignidade do trabalhador.

Estas sdo as questdes de refutacao e qualificacao.

" Nao exploraremos o contexto histérico e nem os debates envolvendo esta questdo por se tratar

apenas de uma mera especulagao.



101

Desse modo, a exploragcdo do homem pelo homem n&o pode, por si sO, ser
considerado um impedimento diante das seguintes refutagdes: cumprimento das leis
que estabelecem limites nas relagdes de trabalho.

A qualificadora pode ser considerada a questdo da moralidade. Explorar o
homem pelo homem seria proibido se as leis que estabelecem os limites fossem
consideradas imorais. Em outras palavras, se for provavel que as leis sejam imorais,
pode-se se chegar a conclusdo da proibicdo. Mas neste caso deveriam ser
analisadas as regras e nao o fato social terceirizacdo'’2. Assim, o esquema referente

a terceira garantia extraida da deciséo pode ser da seguinte forma:

72 Sob outro enfoque, considerando-se as leis imorais, mas tendo em vista a possibilidade de

negociagdes coletivas com entidades fortalecidas que reduzem essa imoralidade a um nivel moral e,
ainda, tendo em vista que a terceirizagdo poderia enfraquecer entidades de classe e,
consequentemente, impedir “boas negociagbes”, poderia ser considerada uma presungdo que
qualificaria um impedimento, mas ainda n&o indicaria este como “certo”.
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A exploragdo do homem pelo

homem causa sofrimento
desnecessario (este apoio foi
refurtado).

E vedada a exploracdo do
homem pelo homem.

Q C

PORTANTO

A prestagdo de servigos Presume-se Assim, deve
de limpeza, por que as leis ser
empregado contratado por trabalhistas reconhecido o
regime  celetista, por |——» que garantem | —» vinculo de
empresa interposta um trabalho emprego
(intermediaria), prestadora digno sejam diretamente
de servigos e contratada imorais. coma
sob o regime de natureza empresa
civil, com contrato firmado tomadora do
com a empresa Servico.
contratante NAO E R

PERMITIDO.

As leis estdo sem cumpridas e elas
nao foram consideradas imorais.

Fonte: Produgao do préprio autor, (2016).

A garantia de numero 04 estabelece que “a prestacdo de servigcos por
empresa interposta equivale a tratar o trabalho como mercadoria, situagdo vedada
pelo ordenamento juridico”. Esta garantia estd diretamente vinculada a garantia
anterior que prevé a impossibilidade da exploracao do homem pelo homem.

Trata-se de uma garantia de cunho eminentemente filoséfico e revela, de
certa forma, o carater essencial do trabalho. Resta, portanto, perguntar: qual o
carater essencial do trabalho?

Nao é possivel extrair da decisdo o carater essencial do trabalho e o que

significa tratar o trabalho como mercadoria. Contudo, sabe-se que uma mercadoria é
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tratada de forma objetiva, sem apego, analisando-se suas qualidades sem um
aprofundamento sobre as etapas de produgao e qual o sacrificio humano envolvido
nessas etapas. Em outras palavras, um produto pode ter levado meses de trabalho
humano para ser produzido, mas seu custo pode ser determinado por outros fatores
mais “superficiais”.

Tratar o trabalho como mercadoria, talvez signifique n&o valorizar as
necessidades subjetivas da pessoa que esta sendo contratada e avalia-la
simplesmente como uma “coisa”. Na decisdo, percebe-se que ha uma tentativa de
vincular o “tratar como coisa” a terceirizagcdo. Pode-se supor, desse modo, que
terceirizar uma atividade laboral equivale a tratar o trabalhador como “coisa”, sem
avaliagao das necessidades subjetivas de cada um.

Para se afirmar isso, a terceirizagdo deve apresentar diferencas em face da
nao terceirizacdo. Afinal, qual a diferenca substancial entre a terceirizacdo e a nao
terceirizacdo que acarretam nesta um tratamento mais humano e nessa um
tratamento como mercadoria?

Nao esta especificada na decisdo essa diferenga. Mas podemos fazer
algumas especulagdes. Algumas diferengas poderiam ser especuladas: menos
direitos, menor possibilidade de fiscalizagdo, menor salario, falta de
representatividade sindical, menor seguranga no trabalho, tratamento desigual
perante os empregados contratados diretamente pela empresa contratante, dentre
outros. Esta seria a qualificacdo: uma presunc¢ao de reducao de direitos.

Diante dessa especulacido, tem-se que tratar o trabalho como mercadoria
equivale a menos beneficios e garantias do que um contrato de trabalho formalizado
diretamente com o tomador dos servicos. Seria um retrocesso em comparagao com
os direitos e garantias existentes até entéo.

Ocorre que as Leis aplicaveis, seja com o contrato formalizado diretamente
com o tomador de servigos e seja com o prestador de servicos, € a mesma. As
garantias e direitos constitucionais e infraconstitucionais possuem carater cogente
para ambas as relacées.

Desse modo, considerando a vigéncia e validade das Leis, poderiamos
supor que a reducao de direitos emerge da eficacia do direito perante empregados
vinculados a empresas interpostas. No aspecto fatico social haveria redugdo de
direitos e tratamento inadequado quanto ao aspecto legal. Este seria o apoio

observado nesta garantia.
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A questdo de refutagdo seria o respeito as leis validas e vigentes pelas
empresas interpostas. Se houver, nas empresas interpostas, um tratamento
equiparado as contratacbes diretas, nao podera ser o trabalho considerado
“mercadoria”, pois, do contrario, o problema seria a Lei aplicavel e ndo a contratagao
indireta.

Assim, o esquema de analise pode ser resumido da seguinte forma:

No aspecto fatico social ocorre
reducao de direitos e tratamento
inadequado no aspecto legal.

W A prestagdao de servigos por

empresa interposta equivalente
a tratar o trabalho como
mercadoria, situagdo vedada

pelo ordenamento juridico.

| e Q) C

A prestagdo de servigos Presume-se Assim, deve
de limpeza, por que isso cause ser
G empregado contratado por reducgéo de reconhecido o
regime  celetista, por |—» direitos e — vinculo de
empresa interposta tratamento emprego
(intermediaria), prestadora diferenciado. diretamente
de servicos e contratada com a
sob o regime de natureza empresa
civil, com contrato firmado tomadora do
com a empresa Servico.
contratante NAO E R
PERMITIDO.

Se houver um tratamento equiparado
as contratagdes diretas.

Fonte: Producgéo do préprio autor, (2016).
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A garantia de numero 05 estabelece que “a prestacdo de servigos por
empresa interposta ofende o principio do valor social do trabalho”. Esta garantia
pode estar vinculada as garantias anteriores que preveem a impossibilidade da
exploracao do homem pelo homem e o tratamento do trabalho como mercadoria.

Se o valor social do trabalho for considerado como a maior valoracido do
homem prestador de servicos, para dar a esse homem as melhores condi¢cdes
possiveis de trabalho, condi¢gbes dignas e nao exploratorias, teremos um link entre a
exploracao do homem pelo homem e o tratamento do trabalho como mercadoria
com o valor social do trabalho.

Ao se referir a valoragado do homem trabalhador e o respeito ao valor social
do trabalho, ha referéncia a ndo equiparacdo do homem a mercadoria. O mercado
nao tem liberdade para tratar o homem como mercadoria e o Estado deve intervir
quando isso acontece. Neste caso especifico a intervengao envolve o impedimento a
terceirizacdo de mao-de-obra e, se esta ocorrer, todos os envolvidos devem ser
responsabilizados por eventual inadimpléncia.

Mas a questao ndo € exatamente quais serdo os resultados disciplinadores
caso ocorra a terceirizacido de mao-de-obra, a questao posta é a de que terceirizar é
algo que deve ser rechagado, por si sO, pois equivale a ndo valorizagédo do homem.

Nesse sentido, ndo ha como extrair dessa decisdao qual a forma de
terceirizacdo que poderia ser admitida, dado que o ato de terceirizar ja € uma
violagdo ao principio do valor social do trabalho. Nao se pode nem ao menos dizer
que terceirizar com respeito a legislagao trabalhista n&o viola o valor social do
trabalho, porque néao € isso que se extrai dos fundamentos, ainda que o resultado da
decisao objetive isso.

O que se extrai dos fundamentos € que a terceirizagao, por si so, viola o
principio do valor social do trabalho, porque viola a dignidade do empregado,
equiparando-o a mercadoria.

Considerando o carater abrangente da garantia que, neste caso, foi utilizada
como regra (terceirizar viola o valor social do trabalho), somente poderiamos pensar
em um respaldo que indigue uma bem-estar geral, respeitando-se a ideia moral de
Toulmin. Tal respaldo seria um consenso geral e supostamente estaria subsidiando
a garantia normativa dada na deciséo.

Desse modo, a terceirizagdo causa mais sofrimento social do que satisfacao

social e, portanto, viola o valor social. Este, por sua vez, teria a fungcdo de trazer
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maior bem-estar por respeito ao trabalhador como individuo, diferenciando-o de
mercadoria e essa diferenciagao seria necessaria para haver respeito ao valor social
do trabalho.

Esse respaldo n&o deixa de ser uma presungao, uma qualificadora, diante
da impossibilidade de se extrair da decisao essa conclusdo, mas € uma presungao
necessaria, dado que, de acordo com Toulmin, somente assim a garantia estaria
respaldada.

Assim, o esquema de analise pode ser resumido da seguinte forma:

O trabalho terceirizado causa
sofrimento social em detrimento
do bem-estar geral.

B

A prestagao de servigos por
empresa interposta ofende o
principio do valor social do

trabalho.

W

Q C

PORTANTO

A prestagdo de servigos Deve-se Assim, deve
de limpeza, por concordar que ser
G empregado contratado por o trabalho reconhecido o
regime celetis.ta, por causamais |— vinculo de
empresa interposta sofrimento emprego
(intermediaria), prestadora social. diretamente
de servigos e contratada com a
sob o regime de natureza empresa
civil, com contrato firmado tomadora do
com a empresa Sservico.
contratante NAO E R
PERMITIDO.

Se ndo causasse mais sofrimento

social que bem-estar.

Fonte: Producéo do préprio autor, (2016).
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A garantia de numero 06 estabelece que “historicamente e através de lutas
sociais, a exploragdo do homem pelo homem foi superada”. Esta garantia indica que
terceirizar € explorar e exploragdo naéo deve ser permitida diante da superagao
historica, esta conquistada por lutas sociais. Trata-se de uma garantia diretamente
vinculada a garantia de numero 3.

Claramente o Tribunal parte da premissa de que terceirizar € um retrocesso
social, que implica em perda de direitos, considerando que a terceirizagdo implica
em um retorno a exploragdo do homem pelo homem, algo supostamente ja
superado.

Percebe-se que segundo essa garantia ha impossibilidade de se terceirizar,
ou seja, nao pode haver terceirizagcdo considerando que terceirizar € exploragao do
homem pelo homem. Trata-se de uma impossibilidade juridica, mas é uma
impossibilidade juridica necessaria ou provavel'’3?

Para invocacdo dessa impossibilidade n&do ha indicacdo de nenhum
regramento especifico, ou seja, ndo ha indicacdo de violagbes legais e, portanto,
nao ha respaldo juridico identificado na decisao.

O exemplo dado por Toulmin para demonstragdo da impossibilidade juridica
pode ajudar a deixar mais clara essa questao.

Toulmin exemplifica essa impossibilidade juridica quando um vigia encontra
em um trem um passageiro fumando em uma area de nao fumante, ciente da
autoridade dada por regulamentos e estatuto da companhia, o guarda chama a
atencao para o fato de que fumar naquele local vai contra a regras previstas'™.

Nesta garantia especifica, ndo ha indicagdo de regras sociais previstas,
parece-nos mais uma impossibilidade moral, que diz respeito as obrigacdes de nao
exploracao do homem pelo homem considerando uma “evolucéo social’. Nado € um
delito legal, mas um delito moral.

Diante disso, qual seria a certeza envolvida nessa violagdo moral? Pode-se
dar como certa a violagdo moral ou seria uma violagdo provavel? E uma afirmacéo

evidente, tautolégica, ou envolve uma probabilidade?

"> TOULMIN, Stephen E. Os usos do argumento. Trad. Reinaldo Guarany. 2. ed. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 200. P. 32.
" Ibid., op. Cit., p. 41.
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Nesse ponto, somente poderiamos considerar a terceirizacdo uma
exploracdo do homem pelo homem se as premissas envolvidas fossem
analiticamente verdadeiras. Ocorre que n&do ha descricdo de fatos envolvendo a
terceirizagdo que possam ser obrigatoriamente vinculados a exploragdo do homem
pelo homem.

Como vimos no Capitulo Il a pena para a terceirizagdo ilicita € que se
considere o vinculo de emprego diretamente com o tomador de servicos e isso
significa respeito a legislagdo trabalhista e, principalmente, remuneracdo do
empregado terceirizado, respeitando-se a evolugao social.

Nesse sentido, os fatos que poderiam corroborar para se considerar a
terceirizagcdo exploragdo do homem pelo homem seriam vinculados ao
descumprimento da legislagdo trabalhista, com diminuicdo de direitos e, até,
auséncia de remuneragao.

Poderia ser considerado, também, um maleficio geral nas relagbes de
trabalho, com diminuicdo de conquistas n&o oriundas da legislacéo laboral, mas sim
das relagdes e reivindicagdes de trabalhadores em Acordos Coletivos de Trabalho
ou Convencdes Coletivas de Trabalho. Mas isto ndo pode ser dado nem como certo
e nem como provavel, porque ndo houve mengao na decisdo, ou seja, hdo houve
discussao juridica ou, nas palavras de Toulmin, ndo foram indicados fatos que

possam dar boas razdes'’

para se considerar a terceirizacdo uma violagao moral
voltada a exploracdo do homem pelo homem.

Pode-se considerar, portanto, que por ser um impedimento moral, possa
haver uma presuncdo de maleficios gerais a populagcdo. Este seria o apoio a
garantia.

Caso esse apoio fosse evidente, por certo a terceirizagcdo deveria ser
proibida em todas as suas modalidades, dado que terceirizar, por si s, equivaleria a
exploracdo do homem pelo homem, comparada a uma escravidédo, considerando o
ponto de vista histoérico.

Porém, ndo é o que se verifica no protocolo do Capitulo anterior. Ao
contrario, percebe-se que a terceirizagao foi autorizada com o tempo, desde que na

atividade meio do empregador.

"> ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: teoria do discurso racional como teoria da

fundamentacao juridica. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. 3% Ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 86.
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A refutagdo seria exatamente o contrario, se a terceirizagdo ndo fosse
considerada exploragdo do homem pelo homem.

E a qualificadora envolve tanto o apoio quanto a garantia, dada a falta de
certeza ou evidéncias inquestionaveis para que se considere a terceirizagdo uma
exploragcdo do homem pelo homem. Porém, ndo é possivel se extrair um grau de
probabilidade em face da auséncia de dados que possam oferecer uma
probabilidade mensuravel.

Desse modo, a propria conclusdo € provavel, mas sem ser possivel a
indicagao de alta ou baixa probabilidade.

No esquema de Toulmin, a analise pode ser resumida da seguinte forma:

A exploragdo do homem pelo

homem causa sofrimento
desnecessario.

W Historicamente e através de

lutas sociais, a exploragéo
do homem pelo homem foi
superada.

PORTANTO Q C

A prestacdo de servicos E provavel que Assim, deve
de limpeza, por a terceirizacao ser
G empregado contratado por seja exploragado reconhecido o
regime  celetista, por do homem pelo vinculo de
empresa interposta homem (ainda emprego
(intermediaria), prestadora gue nao seja diretamente
de servicos e contratada possivel a com a
sob o regime de natureza identificacdo do empresa
civil, com contrato firmado grau de tomadora do
com a empresa probabilidade). servico.
contratante NAO E T
PERMITIDO. . ~ ~
Se a terceirizagdo ndo fosse

considerada exploragdo do homem

pelo homem.

Fonte: Producgéo do préprio autor, (2016).
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A garantia de numero 07 estabelece que “a empresa prestadora dos
servicos nao assume o risco da atividade®.

Tal garantia possui um respaldo que, neste caso, pode ser considerado
como legal, ou seja, esta embasado em uma regra vigente na sociedade, positivada.
Tal regra consta na Consolidagdo das Lei do Trabalho (CLT), mais especificamente
no artigo 2° da CLT, que transcrevemos: “Art. 2° - Considera-se empregador a
empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica,
admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servigo”.

Conforme previsdo legal, percebe-se que o risco faz parte da propria
definigdo de empregador que deve assumir o risco da atividade econémica.

Assumir o risco significa arcar com os 6nus e se beneficiar dos bbénus da
atividade, equivale a impossibilidade de o empregador repassar ao empregado 0s
O6nus decorrentes da atividade econbémica exercida, ou seja, ainda que haja
prejuizos, deve garantir ao empregado a remuneracao que foi acordada.

Ha algumas possibilidades legais que permitem ao empregador dividir os
6nus com o empregado, dentre essas possibilidades esta a da remuneragao por
comissao em vendas, por exemplo, em que se garante ao empregado uma renda
minima, mas que pode ser acrescida com base em uma porcentagem vinculada ao
éxito de negociagdes. Existem algumas outras possibilidades, inclusive de
responsabilidade pecuniaria em caso de falha em servico.

Resta saber, adentrando na questdo de refutacéo, até que ponto a empresa
que presta servicos de mao de obra realmente ndo corre riscos como um
empregador diferenciado. Bastaria, dessa forma, que a atividade econémica da
empresa interposta ndo se comunicasse com a atividade econémica da empresa
contratante e, assim, essa corresse o risco de uma atividade econémica diversa:
fornecimento de méao de obra especializada.

Ao se considerar a atividade de fornecimento de mao de obra uma atividade
econdmica diferenciada, com mercado diverso, poderia ser desconsiderada a
auséncia de risco na atividade econémica. Como, por exemplo, a questdo envolvida
na atividade meio.

Se se trata de uma atividade meio, em tese desvinculada da atividade fim do
contratante, ndo ha sentido em se considerar que a empresa tomadora ndo assume
os riscos da atividade. Isto porque a atividade realizada ndo se comunicara com a

atividade da empresa contratante e, portanto, a empresa interposta estara
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assumindo o risco da atividade de mao de obra naquela area de atuagdo como, por
exemplo, vigilancia. Esta seria uma questao de refutagao.

Outro ponto a ser destacado, seria a possibilidade de se acordar o
compartilhamento de risco (Share risks), ou seja, a empresa interposta assume o
risco da atividade principal da empresa contratante. Se a empresa contratante tiver
problemas financeiros oriundos da instabilidade do mercado a empresa contratada
poderia deixar de receber valores contratuais e, assim, assumir o risco da atividade
juntamente com a empresa contratante.

A garantia estaria qualificada se houvesse a presuncdo de que de fato a
empresa interposta ndo assume nenhum risco. Mas em face da dindmica do
mercado seria dificil imaginar que uma empresa prestadora de servigos nao tenha
nenhum risco, ainda que tenha um contrato de prestagdo de servigos para outra
empresa.

A propria empresa contratante, quando assume o risco de contratar uma
empresa prestadora de servigos, estara abrindo mao de estruturar internamente a
sociedade. Ha um risco maior nisso, porque o controle da produgao esta com parte
terceirizada. Porém, os custos se mostram mais reduzidos e pode valer a pena
assumir um risco maior em face de um custo mais reduzido.

A empresa que oferece o servigo, de outro lado, assume o risco oriundo da
instabilidade e imperfeicdes do mercado e procura oferecer um produto de qualidade
a um custo menor do que a estruturagcdo interna dos servicos contratados na
empresa contratante. Trata-se de estruturagdo do mercado, dindmica explicada por

Ronald Coase na Teoria da Firma'’®

relacionada a eficiéncia de producéo.

Ao prestar servigos em determinada area, a empresa pode ter a certeza de
que sera contratada por uma empresa que precisa daquele servico. Mas € mais
provavel que exista um grau de incerteza quando se trata de apenas uma empresa.

Em um mercado aberto, de livre demanda, € normalmente dificil se ter algo
como certo, dado que o que predomina € a incerteza ou, na melhor das hipdteses, o

risco. A questdo sera em saber qual empresa prestadora de servicos tera mais

'"® COASE. Ronald H. The Problem of social cost. The firm, the markt and the law. Chicago, Londres:

University of Chicago Press, 1990, p. 40.
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aptidao para prestar determinado servigo com maior exceléncia e assim diminuir o
risco de ndo ser contratada'’’.

O meio para diminuir a incidéncia desse risco, quando nao €& certa a
contratagdo, pode ser investir na diminuicdo do risco, ou seja, qualificar os
prestadores de servigos ou desviar esse Onus para terceiros e, dessa forma, mitigar
0 risco da atividade.

Percebe-se como improvavel a inexisténcia de riscos pela atividade exercida
por uma empresa interposta prestadora de mao de obra.

A desvinculacdo da prestacdo de servicos com a atividade econdémica da
empresa contratante pode significar uma facilidade maior de realocagdo e
consequente diminuicdo de risco, dado que ndo esta subordinada ao sucesso
econdmico de uma empresa especifica, mas sim de um mercado ou um nicho de
mercado que oferece 0s riscos proprios.

Desse modo, o esquema de analise pode ser resumido da seguinte forma:

""" MACKAAY, Ejan e ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdmica do Direito. Tradugdo de Rachel
Sztajn. 22 Edigao, Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 130.
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Artigo 2° da CLT.

A empresa prestadora dos
servigos assume o risco da

atividade.

v

A prestacdo de servigos
de limpeza, por
empregado contratado por
regime celetista, por
empresa interposta
(intermediaria), prestadora
de servigos e contratada
sob o regime de natureza
civil, com contrato firmado
com a empresa
contratante NAO E

Q

PORTANTO

E provavel que
a empresa
interposta nao
assume riscos.

|

PERMITIDO.

Se a empresa
interposta também
assume 0s riscos
(esta refutagao
parece mais provavel
do que a
qualificadora). Se a
empresa interposta
firmar contrato
compartiihamento de
riscos.

C

Assim, deve
ser
reconhecido
o vinculo de
emprego
diretamente
com a
empresa
tomadora do
servigo.

Fonte: Produgéo do préprio autor, (2016).

A garantia de item 08 estabelece que “a empresa prestadora dos servigos

somente repassa o salario e, portanto, ndo se beneficia do resultado do trabalho

prestado”.
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Esta garantia esta diretamente vinculada a anterior, quanto a questao
envolvendo o risco da atividade, mas ao contrario desta, ndo ha indicacido de
respaldo legal para a garantia estabelecida.

Trata-se, evidentemente, de uma certa simplificacdo da atividade de
terceirizagcdo, como se envolvesse mero repasse de salarios.

Pode-se perceber, explorando esta garantia, que se for mero repasse NAO
PODE. Ao contrario, seria permitido se o servigo prestado ndo fosse mero repasse,
levando-se em conta a garantia isoladamente. Esta é a questao de refutagao.

Novamente, a garantia estabelecida se assemelha mais a uma qualificadora,
diante de uma certa presungdo, mas sem respaldo em dados (pelo menos nao
mencionados na decisao), o que impossibilita uma porcentagem de probabilidade da
presuncado. Nao pode ser enquadrada como garantia porque nao € evidente, nem ao
menos uma premissa social, seja moral ou estabelecida com embasamento legal ou
sem apoio em uma “implicagdo positiva”'’®.

Nao cabe e nem é objetivo deste trabalho, explorar questdes de fato (dados)
envolvidas na refutacdo quanto ao tipo de servigo prestado e o papel das empresas
prestadoras de servico para identificar se ha e quando ha, mero repasse de salario
sem nenhum tipo de intervencao das empresas contratadas.

Porém, pode-se refutar a garantia estabelecendo como critério de refutacao
exatamente o contrario: quando a empresa prestadora de servigos nao so6 repassar
salarios e se beneficiar do resultado do trabalho prestado. Trata-se de uma
possibilidade e ndo de uma necessidade, portanto.

Desse modo, o esquema pode ser resumido da seguinte forma:

" TOULMIN, Stephen E. Os usos do argumento. Trad. Reinaldo Guarany. 2. ed. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2006. p. 175.
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Nao identificado.

A empresa prestadora dos
servicos somente repassa o
salario e, portanto, ndo se

beneficia do resultado do

trabalho.
PORTANTO Q C
A prestagdo de servigos E tido na Assim, deve
de limpeza, por decisdo como ser
G empregado contratado por | provavel — reconhecido o
regime  celetista,  por garantia. vinculo de
empresa interposta emprego
(intermediaria), prestadora diretamente
de servicos e contratada com a
sob o regime de natureza empresa
civil, com contrato firmado tomadora do
com a empresa Se a empresa Servico.
contratante NAO E R prestadora de
PERMITIDO. Servigos nao

repassar
salarios e
também se
beneficias do
resultado do
trabalho
prestado.

Fonte: Producgéo do préprio autor, (2016).

A garantia de item 09 estabelece que “a Lei 6.019/74 admite apenas a
prestacdo de servigos temporarios por empresa interposta”.

Nesta garantia ha implicitamente a seguinte premissa: se ndo ha Lei que
autorize, ndo pode e a Lei 6.019/74 somente autoriza trabalho terceirizado

temporario.
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Diante disso, somente seria possivel terceirizar quando se tratar de trabalho
temporario, nos termos previstos na Lei em referéncia.

Percebe-se que n&o ha uma proibicdo para terceirizagdo, mas uma
autorizagdo para determinado tipo de terceirizacdo: trabalho temporario. E possivel
terceirizar em caso de trabalho temporario por existéncia de Lei especifica, se nao
houvesse Lei especifica autorizando n&o seria possivel.

Portanto, pode-se refutar a garantia ao se estabelecer uma outra premissa
com relagcdo a possibilidade diante da inexisténcia de impedimento legal: por nao
haver Lei proibindo é possivel terceirizar em caso de trabalho temporario.

Ocorre que nesse caso haveria terceirizagcdo de qualquer forma, seja
temporario ou nao, diante da inexisténcia de Lei que estabelecesse o que pode ser
considerado temporario. Em outras palavras, inexistindo Lei que regulamentasse a
terceirizacdo em caso de trabalho temporario, haveria um “limbo” sobre o que de
fato é trabalho temporario e haveria terceirizagdo tanto de trabalho temporario
quanto de trabalho nao temporario.

A expressao “temporario” demanda limitagdo pois, do contrario, ndo sera
temporario.

Mas o entendimento foi que havendo Lei que estabelece critérios para
terceirizagcdo de trabalho temporario, deve-se supor que deveria haver Lei que
estabelece também critérios para terceirizar em casos nao temporarios. E se néo Lei
que estabelece critérios para terceirizagdo nao temporaria, deve-se restringir a
terceirizacao, autorizando-se somente essa.

A questdo de refutacdo seria a existéncia de Lei que autorizasse a
terceirizagcado nao temporaria e estabelecesse critérios para tanto.

Nao houve identificacdo na decisdo de questdes envolvendo qualificadores
modais a ensejar o preenchimento do quadro Q.

O esquema pode ser resumido da seguinte forma:
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Autorizagao legal para terceirizar
o0 trabalho temporario indica
necessidade de autorizagao

para terceirizacao permanente.

W A Lei 6.019/74 admite

apenas a prestagdo de
servicos temporarios  por
empresa interposta.

PORTANTO Q C

A prestacdo de servigos Nao Assim, deve
de limpeza, por identificado. ser
empregado contratado por reconhecido o
regime  celetista, por vinculo de
empresa interposta emprego
(intermediaria), prestadora diretamente
de servigos e contratada com a
. Se houvesse
sob o regime de natureza . empresa
. : Lei que
civil, com contrato firmado . tomadora do
autorizasse a .
com a empresa terceirizacio servigo.
contratante NAO E 12a¢
PERMITIDO. nao.
temporaria e

estabelecesse
critérios para
tantos.

Fonte: Produgéo do préprio autor, (2016).

A garantia de item 10 estabelece que “a ndo integracdo do empregado na
vida e no desenvolvimento da empresa ofende pilares constitucionais”.

Trata-se de uma garantia que aponta genericamente pilares constitucionais.
Os principios, fundamentos ou pilares necessitam da delimitagdo com identificacao

dos contornos e limites de cada direito, com a exata definicdo do @mbito de protecéo
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para sua aplicacdo. Ao se fazer referéncia a fundamentos, sem defini-los e sem
indicar quais fundamentos estdo sendo violados, torna ainda mais genérica a
referéncia e impossibilita um aprofundamento de significado’®.

Pode-se perceber, porém, o aspecto social da garantia e certamente o
Tribunal se respalda em fundamentos da ordem social para estabelecer essa
garantia, principalmente da protecdo dada pela Constituicdo Federal as relagdes de
emprego.

Nao se pode negar que a terceirizacdo acarreta distanciamento entre o
empregado prestador de servicos e a empresa contratante, até porque esta
pretende, em regra, ter o servigo prestado e ndo uma relagdo pessoal com o
empregado. Pois, do contrario, haveria pessoalidade e indicaria uma possivel
violagao a legislacao trabalhista.

A relacdo de emprego € caracterizada por pessoalidade, remuneragédo, nao
eventualidade e subordinagéo (artigo 3° da Consolidagdo das Leis do Trabalho —
CLT). Havendo pessoalidade fica mais proxima a caracterizagdo da relacdo de
emprego e configuracao de fraude a legislacao, ainda que a caracterizagao dependa
dos outros requisitos, cumulativamente.

Em outros termos, nao se pode, havendo pessoalidade, caracterizar relacéo
de emprego com base neste requisito por si s6, mas ha uma aproximagao dessa
caracterizagao.

Na terceirizacdo a empresa contratante define o tipo de servico a ser
prestado e estabelece critérios de qualidade, pouco importando quem presta o
servigo, em regra. Existindo impessoalidade nas relagdes havera, por evidente, um
distanciamento nas relagdes.

A integragdo do empregado terceirizado no desenvolvimento da empresa
fica prejudicada, até porque pode haver mudancgas rotineiras do prestador de
servigos, considerando que o importante para a empresa contratante € que o servigo
seja prestado e nao necessariamente quem presta o servico. Essa € uma

caracteristica da terceirizagao.

' MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 42 ed. rev. e

ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 468.
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Ocorre que, ainda que estejamos de acordo com a premissa de que a
terceirizagcdo causa um distanciamento nas relagdes de emprego e menor integragao
do empregado na vida e desenvolvimento da empresa (pela impessoalidade), em
face da auséncia de indicagcdo na decisao dos fundamentos violados, ndo ha como
se estabelecer um respaldo em dispositivo legal constitucional a menos que
estejamos preparados a admitir que ha uma violagdo sem desafiar essa
conclusao'®.

Mas, considerando a complexidade das relagdes envolvendo terceirizagao e
pelas mudangas de entendimento do Tribunal ao longo do tempo (conforme analise
MAD), exige-se um suporte mais rigoroso para essa conclusao.

Do ponto de vista social, talvez esse distanciamento possa causar prejuizos

nas interagdes'®’

e isto seja uma questdo a ser debatida a fim de que sejam
identificadas boas razbes para se considerar esse fato violador de fundamentos
constitucionais, isto para que possamos passar das razbes faticas para as
conclusdes normativas'®,

Na forma estabelecida na decisado, presume-se como violados fundamentos
constitucionais quando ndo houver a integragcdo do empregado no desenvolvimento
da empresa contratante, sem ao menos haver indicacdo precisa dos fundamentos
violados.

Pode-se considerar, portanto, a ndo integracao do empregado na vida e
desenvolvimento da empresa um fato e considerar que existam boas razbes para
nao se permitir essa diminuigcdo nas interagdes, mas ndao ha como se extrair da
decisdao uma violagao a fundamentos constitucionais, pois esta fica apenas implicita.

Estando implicita essa violagdo, somente podemos considerar violado um
fundamento com uma qualificadora modal como “possivelmente”. possivelmente ha

violagdo de algum pilar constitucional. Mas a expressdo possivelmente € um

“labirinto”, porque ndo é uma previsdo especifica ou uma indicacao precisa e, por

80 TOULMIN, Stephen E. Os usos do argumento. Trad. Reinaldo Guarany. 2. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 144.

81 Com relagdo as interagdes e sua importancia, sugere-se leitura de FRASER, Nancy. Nancy Fraser:
Social Justice in the Knowledge Society: Redistribution, Recognition, and Participation. (Art.)

182 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagéo Juridica: teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. 32 Ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2013, p. 86.
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isso, demanda mais uma confianga em quem fala do que no argumento
formulado'®.

Tem-se, portanto, a qualificadora de que “possivelmente ha violagao
constitucional”’. Essa possibilidade pode ser “desafiada” e exigir aprofundamento
para que sejam indicados suporte como dados, fatos e, principalmente,
especificacao dos fundamentos violados.

Poder-se-ia refutar a alegacédo sob o argumento de que nao ha violagéo. Se
fosse mais provavel ou possivel ndo haver violagao, talvez a mera negativa fosse
suficiente, da mesma forma que a afirmacao de que ha violacao.

Porém, a simples negativa estaria no mesmo “campo do argumento” pois
seria do mesmo tipo légico, ou com o mesmo rigor de analise, similar a “eu sei que
de fato viola um fundamento constitucional” ou “eu sei que de fato n&o viola um
fundamento constitucional”'®.

S6 o fato do Tribunal ter justificado como possivel uma violagéo
constitucional, ou seja, por ter admitido a existéncia de violagao, ja concedeu a esse
argumento o “direito” de receber atencao, e essa possibilidade aceita pelo Tribunal
somente pode ser ignorada posteriormente se houver uma boa razao'®.

A questdo de refutagdo precisa superar o estagio inicial da qualificadora
“‘possivelmente” a fim de se indicar possiveis solugdes com possibilidades mais
sérias e possibilidades menos sérias'®.

Desse modo, o esquema de analise pode ser resumido da seguinte forma:

'8 TOULMIN, Stephen E. Os usos do argumento. Trad. Reinaldo Guarany. 2. ed. S0 Paulo: Martins

Fontes, 2006. p. 88.

% Ibid., op. Cit. , p. 20.
'8 1bid., op. Cit. , p. 27.
'8 Ibid., op. Cit. , p. 26.
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Pilares Constitucionais:
Constituigdo Federal (sem
indicagao precisa do pilar

violado).

A néo integracao do
empregado na vida € no
desenvolvimento da
empresa ofende pilares

constitucionais.

l PORTANTO

Q C

A prestacdo de servigos Possivelmente Assim, deve
de limpeza, por L—» ha violagcao > ser
empregado contratado por constitucional. reconhecido o
regime celetista, por vinculo de
empresa interposta emprego
(intermediaria), prestadora diretamente
de servigos e contratada com a
sob o regime de natureza empresa
civil, com contrato firmado tomadora do
Se houvesse .
com a empresa . ~ servigo.
contratante  NAO E R vplaggo
PERMITIDO. constitucional.

Fonte: Producéo do préprio autor, (2016).

A garantia de numero 11 estabelece que “os homens ndo podem ser objeto
de locacao, somente coisas podem sé-lo”.
Essa garantia esta intimamente ligada a garantia numero 4, que estabelece
a impossibilidade de se tratar o trabalho como mercadoria.
Devemos tentar entender o que o Tribunal quis dizer com isso a fim de
explorarmos o respaldo, qualificadores e questdes de refutagao.
Trata-se, primeiramente, de uma comparagdo da terceirizagdo com a

locagao e, considerando que terceirizar equivale a locar e os homens ndo podem ser
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objeto de locacdo, deve-se proibir a terceirizagdo. Tem-se, portanto, dois pontos a
serem explorados nessa garantia:

A analogia a locagao; e a proibicao de locagao de méo-de-obra (que significa
proibicdo a terceirizagao diante da analogia).

Percebe-se que o Tribunal quis dizer com isso que deve ser proibida a
intermediacdo da locacdo de mao de obra. Porque a locacdo de servicos em si €
licita e mereceu tratamento pelo cddigo civil no Capitulo VII que trata da prestagao
de servigo. Quando ocorre prestagao de servicos ndo enquadrado em relagao de
emprego (é o caso do prestador de servicos com o contratante porque a relagédo de
emprego existe apenas com o contratado) ha uma locagdo de méo de obra.

O proprio direito romano ja conhecia essa modalidade de locagédo em que o
sujeito se comprometia a prestar servicos para outro mediante pagamento (/ocatio
conductio operarum)'®’.

A questéo ilegal que se refere o Tribunal parece envolver a intermediagao da
locagao de mao de obra, ou seja, um terceiro intermediar a relagao entre o prestador
de servigcos e o tomador. Mas a locagao de servigos ndo pode ser considerada ilegal,
por conta da prépria autorizagédo legal do cédigo civil. Se assim fosse estariamos
proibindo qualquer tipo de prestacdo de servico que nao houvesse relagcao de
emprego entre o prestador de servigos e o tomador, isto de forma contraria ao que
estabelece o codigo civil.

Nesse caso, a questao de refutacio seria a possibilidade de ser locar a mao
de obra e, portanto, servicos serem passiveis de locacao.

Se, de fato, o Tribunal estiver proibindo a intermediagao da locagdao de méao
de obra, ou a intermediacdo da prestacdo de servigos, havera uma proibicdo
generalizada de qualquer pessoa juridica contratar um empregado e firmar um
contrato com uma outra pessoa juridica para prestar servigos.

Na época da decisao era impossivel se prever os efeitos de uma economia
colaborativa, por exemplo, em que um aplicativo faz o intermédio entre um prestador
de servicos e um destinatario final. Trata-se de uma intermediacdo de locagao de

mao de obra que, no teor da decisao, seria ilegal.

"7 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Contratos em espécie — 42 Ed. — S3o Paulo: Atlas, 2004. —
(Colegao direito civil - v.4), p. 137.
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Essa impossibilidade de previsdo dos efeitos de determinada decisdo é o
que reforca a necessidade de se limitar pouco as relacdes sociais. E impossivel a
previsao de fatos especificos, mas somente caracteristicas gerais do ambiente'®.

Nas palavras do proprio autor:

(...) sempre sO6 seremos capazes de fazé-lo levando em conta todo o
sistema das demais normas que, em conjunto, determinam a ordem de
acado naquela sociedade. Mas jamais seremos capazes de reconstruir
racionalmente, da mesma maneira, o sistema de normas em sua totalidade,
pois carecemos do conhecimento de todas as experiéncias que participaram
de sua formacgdo. O sistema de normas em sua totalidade nunca podera,
portanto, ser reduzido a uma construgdo intencional voltada para os
propésitos conhecidos; deve, antes, continuar sendo para ndés o sistema
herdado de valores que orientam aquela sociedade(...) aquela ordem
abstrata do todo que nao visa a obtengao de resultados conhecidos, sendo,
antes, preservada como um meio auxiliar para a consecugao de grande
variedade de propdsitos individuais.

Havendo predominancia da proibigao, inumeras possibilidades das relagdes
individuais poderiam ser impedidas, dentre elas a propria intermediagao de servigos
de aplicativos como o UBER®®, por exemplo.

Esse aplicativo faz a intermediacdo entre o prestador de servicos e o
destinatario final, sem que haja vinculo de emprego entre o prestador de servigos € a
empresa intermediadora. Se pensarmos, porém, conforme decisdo da Suprema
Corte inglesa19°, que ha vinculo de trabalho entre a empresa intermediadora de
servicos e o prestador de servicos'' havera mera terceirizacdo de mao de obra,
com a unica diferenca sendo a impossibilidade de identificacdo prévia do
destinatario. A garantia, na forma em que esta, proibiria esse tipo de intermediacéo.

Na andlise MAD do segundo Capitulo, identificou-se um abrandamento

dessa garantia e o Tribunal passou a admitir a intermediagao de mao de obra desde

188 HAYEK, Friedrich A. Direito, Legislagéo e Liberdade. Sdo Paulo: Visdo, 1985, p. 1-34.

% 0Os Servigos integram uma plataforma de tecnologia que permite aos(as) Usuarios(as) de
aplicativos méveis ou sitios de Internet da Uber, fornecidos como parte dos Servigos (cada qual um
“Aplicativo”), providenciar e programar Servigos de transporte e/ou logistica com terceiros provedores
independentes desses Servigos, inclusive terceiros fornecedores independentes de transporte e
terceiros fornecedores independentes de logistica mediante contrato com a Uber ou determinadas
Afiliadas da Uber (“Prestadores Terceiros”). Conforme termo de servigo disponibilizado no sitio
eletrbnico da empresa: https://www.uber.com/pt-BR/legal/terms/br/. Acesso em 20/11/2016 as 11:24.
9 FRAZAO, Ana. A decisdo do Reino Unido sobre os motoristas da Uber: o que ela ensina?, 2016.
Disponivel em: < http://jota.info/decisao-reino-unido-sobre-os-motoristas-da-uber-o-que-temos-
agprender-com-ela> novembro 2016 as 11:33.

¥ Ndo necessariamente vinculo de emprego conforme previsto no Brasil, por se tratar de decisao
emanada em Tribunal do Reino Unido.


https://www.uber.com/pt-BR/legal/terms/br/
http://jota.info/decisao-reino-unido-sobre-os-motoristas-da-uber-o-que-temos-aprender-com-ela
http://jota.info/decisao-reino-unido-sobre-os-motoristas-da-uber-o-que-temos-aprender-com-ela
http://jota.info/decisao-reino-unido-sobre-os-motoristas-da-uber-o-que-temos-aprender-com-ela%3e.%20Acesso%20em%2020%20de%20mai
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que a atividade prestada fosse atividade-meio. Nesse caso, havera proibicdo da
locacdo de mao de obra de licengas de taxi, por exemplo. O proprietario de uma
licenca de taxi ndo poderia contratar um prestador de servigos (motorista) para
prestar servicos a destinatarios indeterminados porque estaria terceirizando
atividade-fim. Tem-se, portanto, que a restricdo imposta pelo Tribunal pela
impossibilidade de locacdo de mao de obra inviabilizaria inUmeros tipos de
prestacdo de servigos impossiveis de se conhecer previamente (impossibilidade de
conhecimento de todas as experiéncias ou dos resultados). Engessaria as relagdes
sociais (variedade de propositos individuais) em contradi¢gdo a evolugao histérica das
relagdes pois, como visto, a locacdo de mao de obra vem desde, pelo menos, o
direito romano.

Desse modo, as questbes de refutacdo podem ser resumidas em:
possibilidade de locagdo de mao de obra pelo cddigo civil e engessamento das
relagcbes sociais. Presume-se, porém, que o Tribunal esteja se referindo a
intermediacdo de mao de obra (servigos) e nao a prestagao de servigos em si.

O esquema de analise pode ser resumido da seguinte forma:
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Nao houve identificagdo de

B respaldo.

Os homens nao podem ser

objeto de locagdo, somente
coisas podem sé-lo.

A prestacdo de servigos PORTANTO Q C
de limpeza, por
empregado contratado por Possivelmente o Assim, deve
regime  celetista, por Tribunal esteja ser
empresa interposta . proibindo a ) reconhecido
G (intermediaria), prestadora intermediagao de o vinculo de
de servicos e contratada mao de obra e ndo a emprego
sob o regime de natureza locacdo em si. diretamente
civil, com contrato firmado com a
com a empresa \ 4 empresa
contratante  NAO  E Possibilidade de tomadora do
PERMITIDO. locagao de mao de servico.

obra pelo Cadigo Civil

R e engessamento das
relacdes sociais.

Fonte: Producéo do préprio autor, (2016).

A garantia de numero 12 estabelece que “o lucro equivale apenas a
diferenga paga entre a empresa-cliente e o salario que a empresa prestadora de
servigos paga aos empregados, sendo nada mais do que uma retirada antecipada
sobre o salario”.

Parte-se, nessa garantia, da premissa de que ha um mero repasse de
salario e a empresa contratada ndo tem nenhuma responsabilidade ou papel que
justifique a intermediagao e por isso ndao faz nada mais que repassar os salarios e
reter eventual diferenca. Ainda, tal retengao equivale a uma retirada antecipada do
salario.

Ha uma premissa de simplicidade no papel da empresa prestadora do

servigco, que nao faz nada mais que repassar o salario. Nao se pode dizer que nao
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seja possivel essa situagdo fatica, mas devemos admitir que existem outras
possibilidades.

A questao é se TODAS as empresas apenas repassam o salario, ALGUMAS
empresas repassam o salario ou POUCAS empresas s6 repassam o salario? Ou se
trata de uma situagéo provavel? Ou seja, a impossibilidade nos remete ao ndo pode
porque é provavel que aconteca ou nao pode por que de fato acontece?

De toda forma, ndo podemos admitir que a situagao fatica de haver um mero
repasse e, consequentemente, uma retirada antecipada sobre o salario se trata de
uma situacado impossivel, porque seria 0 mesmo que afirmar que se trata de uma
situacao certa em todas as situagoes.

Talvez se esteja no chamado “perigo da simplicidade” (em termos logicos)
que mereceu um topico especifico por Toulmin, o qual exploraremos um pouco mais
adiante. Deve-se explorar a complexidade envolvida na terceirizagao. Pode-se citar
pelo menos 7 (sete) caracteristicas da terceirizacdo em uma escala de cadeia global

de economia:

1. Existem atividades que sao realizadas no local da empresa
contratante, segundo a competéncia da contratada e os padrdes técnicos
ditados pela contratante. Quem ali trabalha, veste dois ou mais chapéus ao
mesmo tempo. A sincronia tem de ser adequada.

2. Outras atividades sao executadas no local da contratada ou a
distancia, mas sob a subordinagéo técnica da contratante. Funcionarios da
contratante trabalham nos sitios da contratada. Todos em necessaria
harmonia técnica.

3. Ha contratos em que os empregados de uma contratada servem
apenas uma contratante. Alguns pertencem ao quadro fixo da contratada;
outros sdo por ela contratados para atuar naquele contrato especifico. E

todos trabalham em parceria — no mesmo ambiente ou ambientes
diferentes.
4. Em outros casos, a mesma contratada serve varias contratantes com

0 mesmo quadro de pessoal. A alocagdo do tempo é dividida e
compartilhada por vérios projetos. A depender das necessidades de
trabalho, a contratada amplia ou encolhe o seu quadro de pessoal e,
quando necessario, agrega pessoal auxiliar variavel.

5. Nos contratos de terceirizagdo, € comum encontrar gente que entra,
gente que sai, assim como gente que volta, formando um verdadeiro
caleidoscépio: a cada momento a forga de trabalho envolvida apresenta
uma imagem diferente. As relacdes sdo cambiantes e as mais variadas. E
dificil distinguir quem é quem.

6. Ha atividades executadas pela contratada na jornada normal da
contratante. Ha outras que precisam ser realizadas fora da jornada normal,
em horas atipicas e que, apesar disso, exigem a presenca e a colaboragao
de profissionais da contratante e da contratada.

7. Ha contratos realizados entre empresas do mesmo setor nos quais os
envolvidos pertencem as mesmas categorias profissionais. Outros envolvem
setores e categorias diferentes, cada uma com sua convengao coletiva.
Torna-se cada vez mais comum a mescla de atividades industriais com as
comerciais e as de servigos — executadas nas mesmas empresas — e se
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afastando cada vez mais do paradigma convencional segundo o qual as
empresas eram rigidamente divididas em primdrias, secundarias e
terciarias'%%.

Ha, desse modo, uma complexa gama de relagdes entre os prestadores de
servigcos, empresa contratada e contratante.

Além disso, a empresa contratada, ainda que seja mera repassadora de
recursos, exerce fungdes conhecidas como de recursos humanos (ARH), que
envolve administracdo da parte burocratica na relagdo de emprego como
pagamentos, registros, contratagdo, demissao, escalas de trabalho, recolhimento de
impostos, dentre outras.

Pode-se considerar, porém, que o Tribunal entendeu como a atividade de
ARH néo suficiente aponto de justificar uma terceirizagado e que a empresa nao pode
exercer a atividade meramente de ARH. Deste modo estaria estabelecida uma
limitagdo na forma de terceirizacdo, mas nao estaria limitada a terceirizagao em si.

Ha, portanto, boas razdes para a situagao fatica de “mero repasse” ser uma
simplificagédo das relagdes envolvendo a terceirizagao.

Toulmin, ao diferenciar a légica pratica da idealizada chama a atengao para
os perigos da légica do padrao tradicional para analise de micro argumentos:
premissa menor, premissa maior, assim conclusdo. Esta analise ocorre na deciséo
em face da aceitagcdo de uma premissa menor de que “o lucro equivale apenas a
diferenga paga entre a empresa-cliente e o salario que a empresa prestadora de
servicos para aos empregados” (premissa menor) e “todas as empresas-clientes tem
a mesma relacao” (premissa maior), assim nao é “nada mais do que uma retirada
antecipada sobre o salario” (conclusdo).

Ocorre que, segundo o autor, ha pelo menos 6 fungbes a serem
desempenhadas em diferentes espécies de proposi¢cao, envolvendo questdes de
refutacdo, garantias, qualificadores, afirmacbes sobre aplicabilidade ou

inaplicabilidade de garantias, dentre outras',

92 PASTORE, José. Terceirizagdo: necessidade para a economia, desafio para o direito. Sdo Paulo:

LTr, 2015, p. 41.
' TOULMIN, Stephen E. Os usos do argumento. Trad. Reinaldo Guarany. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 202.
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Nesta garantia especifica, apenas a complexidade envolvida na terceirizagao
ja é suficiente para refutar a légica envolvida na situagao fatica de mera repassadora
da empresa contratada.

A principal diferenga entre a légica idealizada e a substancial nesta garantia
reside na impossibilidade de se afirmar que TODAS (diante da complexidade das
relacbes) as empresas contratadas s&o apenas repassadoras de salarios, o que
implica em refutagdo da concluséo de “retirada antecipada do salario”.

Tem-se, portanto, este ponto de refutagdo: complexidade nas relagdes e,
assim, impossibilidade de se afirmar que TODAS as empresas contratadas sao
apenas repassadoras de salario. Hd um questionamento da prépria premissa
envolvida.

Pode-se questionar tal premissa diante da auséncia de respaldo na decisao.
Ndo ha, por exemplo, qualqguer mencdo ao dispositivo legal ou principio
constitucional que se vincule a garantia de que a terceirizagdo implica em resgate
antecipado de salario. Esta premissa possui carater menos legal e mais fatico,
envolvendo dados.

Um dado que poderia corroborar com essa premissa seria: identificou-se
com base em pesquisa empirica que as empresas contratadas ndo fazem nada mais
do que repassar os salarios para os prestadores de servigo, sendo totalmente
desnecessaria tal intermediagao.

Neste caso, de fato, talvez ndo valesse a pena para a empresa contratante
contratar uma empresa que nao faz nada mais do que se apropriar de parte do lucro,
valeria a pena para a empresa contratante contratar diretamente o empregado
visando diminuicao de custos em face da retencdo da empresa intermediaria. Se a
empresa contratante néo tivesse essa intengcdo (diminuicdo de custos), somente
poderia justificar a manutencgdo da relacédo em face de algum tipo de ganho, mas
qualquer ganho diferente da eficiéncia, diminuicdo de custos e melhoria de produtos
pode significar desvio de finalidade, situacdo que se amoldaria a restricao imposta
pelo Tribunal.

Porém, ndo ha nenhuma indicagao na decisdo desse tipo de respaldo, seja
fatico, legal ou principio l6gico. Ao contrario, seria precipitado imaginar que uma
empresa concordasse em contratar outra somente para aumentar os custos de

producgao. Isto pode comprometer a sobrevivéncia de uma empresa.
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Uma indicacdo de beneficios e maleficios da terceirizagdo por um Banco
Canadense (BDC — Banco de Desenvolvimento do Canada) voltado para empresas
mostra que de fato o mercado faz esse tipo de analise sobre as vantagens de se

terceirizar:

Here are some advantages of outsourcing:

1. Financial benefits—Clean up your balance sheet by eliminating
assets, and have a more stable cash flow;

2. Strategic optimization—Think about your company's core mission
and whether it is relevant to continue certain operations;

3. Better management of the outsourced activity—In theory, you can
choose a supplier that is a leader in the field;

4, Market discipline—You can align your costs with those of suppliers
in the field;

5. Technology—In theory, you gain access to state-of-the-art
technologies

6. Flexibility—The resources no longer used in one area can be

redirected to the company's core operations.

Here are some risks of outsourcing:

1. Loss of expertise—You lose know-how and skills that may prove
critical to your long-term competitiveness. Information from suppliers helps in
new product development;

2. Dependence on the supplier—If you resume carrying out the
outsourced activity yourself, it can take years to reach the level of
performance you used to enjoy. But if the supplier’'s service deteriorates, or if
their price rises, you may want to take back the activity;

3. Loss of control over costs—Improved production facilities may
generate larger gains than outsourcing. Look at internal solutions before
considering external solutions.

Here are some reasons not to outsource a production facility:

You have highly qualified employees;

You need contact with suppliers and customers;
Research and development is done in the plant;
Production operations are properly focused;
You have control over production costs.

o=

Here are some lessons on outsourcing:

Look for compatible goals;

Focus on the best solution, not the lowest price;

Use a very detailed contract and up-to-date legal experts;
Share risks;

Involve key players;

Document the transition phase;

Communicate clearly from the beginning;

Noohkowbh=



130

8. When outsourcing, look for suppliers who are credible in the field and
compatible with your needs, remain flexible as needs change, have the skills
you need, can save you money and offer the quality of service you need'®.

Os beneficios para contratagdo de empresas terceirizadas envolvem ganhos
financeiros, qualquer diferenca disso envolve ganhos de produc¢ao, melhor gestao,
flexibilidade, dentre outros.

Deste modo, para a empresa contratante somente valeria a pena um custo
maior com a contratacdo de uma empresa prestadora de servicos se houvesse
ganhos de produgao, ou seja, a empresa contratada deveria agregar alguma coisa e
nao apenas efetuar o repasse dos salarios. Se esta fosse a realidade, a empresa
contratante estaria agindo de forma ineficiente e tenderia a perder posicdo no
mercado. Esta é outra questao de refutacao.

Como qualificadora, ha a prépria presungao de que podem haver empresas
que apenas fazem o repasse, apesar de improvavel, conforme refutacbes acima.

Tem-se 0 esquema da seguinte forma:

"“https://www.bdc.calen/articles-tools/operations/operational-efficiency/pages/outsourcing-pros-

cons.aspx. Acesso em 27.11.16 as 14:19.
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B Nao identificado.

O lucro equivalente apenas
a diferenga paga entre a
W empresa-cliente e o salario
que a empresa prestadora
de servigos paga aos
empregados, sendo nada

mais do que uma retirada
antecipada sobre o salario.

,} PORTANTO Q C

A prestagdo de servigos Possivel, mas
de limpeza, por improvavel a Assim, deve
G empregado contratado por situagdo de ser
regime  celetista, por |—» mera — reconhecido
empresa interposta repassadora o vinculo de
(intermediaria), prestadora da empresa. emprego
de servicos e contratada diretamente
sob o regime de natureza com a
civil, com contrato firmado empresa
com a empresa tomadora do
contratante NAO E R servico.
PERMITIDO.

A complexidade nas relacbes e,
assim, impossibilidade de se afirmar
que TODAS as empresas contratadas
sd0 apenas repassadoras de salario e
aumento dos custos sem contratagao
e, consequentemente, diminuicdo de
competitividade.

Fonte: Producgéo do préprio autor, (2016).

A Ultima garantia identificada, garantia de numero 13, estabelece que “ha
consequéncias antissociais e aviltamento das relagdes laborais”.

Trata-se, evidentemente, de uma garantia consequencialista de que ao se
autorizar a terceirizagado havera consequéncias antissociais e um rebaixamento das

relagbes de emprego.
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Ha a premissa de que terdo consequéncias antissociais caso seja admitida a
terceirizacdo no ordenamento juridico, ainda que essas n&o estejam claras na
decisdo. Nao ha especificacdo dos tipos de consequéncias antissociais que
poderiam ocorrer, apenas a questdo do rebaixamento das relagées de emprego.

Na analise qualitativa identificamos que a sang¢ao para a terceirizagcao
considerada ilegal é a responsabilidade da empesa contratante quanto as verbas
salariais, ou seja, para evitar prejuizos ao empregado cabe a empresa contratante
pagar eventuais salarios e verbas salariais ndo pagas.

Cabe pensar se pagar verbas salariais, portanto, equivale a garantir ao néo
aviltamento ou, ainda, que as consequéncias antissociais seriam o trabalho sem a
respectiva remuneragao.

Ocorre que essas consequéncias sao imediatas quando se responsabiliza a
empresa contratante pelas verbas ndo pagas pela empresa contratada, garantindo-
se o salario dos empregados.

Pelas caracteristicas da decisao, aparentemente ha uma preocupagao social
mediata, com consequéncias mediatas sobre a terceirizagdo, ou seja,
consequéncias de longo prazo que podem acarretar rebaixamento ou
consequéncias antissociais. Pode-se presumir (e aqui entramos na questao de
qualificagdo), ou seja, presume-se que havera consequéncias antissociais e
rebaixamento das relagées de emprego no longo prazo. Trata-se de uma presungao
e nao de uma certeza, isto em face das inumeras variaveis envolvidas em analises
de longo prazo, impossiveis de serem previstas em sua plenitude
antecipadamente’®.

A questdo de refutagdo envolve justamente o contrario: se ndo houvesse
aviltamento ou consequéncias antissociais. Ocorre que ao se fazer esta afirmacao,
havera o mesmo problema da afirmagao envolvendo a garantia: a impossibilidade de
previsdes certas de longo prazo. Havera apenas uma presuncao de que nao havera
o aviltamento ou consequéncias antissociais.

Porém, qual presungdo tem um maior grau de acerto? Pode-se pensar em

um certo grau de probabilidade? A impossibilidade de previsdo das consequéncias

'% Sobre isso: KAHNEMAN, Daniel. Réapido e devagar: duas formas de pensar. Trad. Cassio de
Arantes Leite. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012, HAYEK, Friedrich A. Direito, Legislagéo e Liberdade.
Sao Paulo: Visao, 1985, p. 1-34 e PARGLENDER, Mariana. SALAMA, Bruno Meyerhof. Direito e
consequéncia no Brasil: em busca de um discurso sobre o método. Disponivel em
http://bibliotecadigital.fgv.br. Acesso em 30/08/2015.
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de longo prazo dificulta, também, a analise de probabilidade nas relagdes sociais. O
fato € que essas andlises sao realizadas no dia a dia, seja pelos Tribunais, pelas
instituicdes publicas ou privadas como nas diversas relagdes sociais.

N&o é o objetivo deste trabalho analisar o consequencialismo como método,
as formas de analises consequencialistas ou critérios para tais analises, mas apenas
seu aspecto légico com base na légica pratica defendida por Toulmin.

Desse modo, considera-se a questao “aviltamento das relagbes de emprego
e consequéncias antissociais” uma hipotese. Como argumento para justificar uma
decisao, qual a légica dessa hipotese?

Pode-se considerar como um argumento valido, solido, convicto ou forte?

Para tanto, ndo devemos negligenciar determinadas distingdes que devem

ser feitas nessa analise'®:

1. A diferenga entre argumentos necessarios e argumentos provaveis;
isto é, entre argumentos em que a garantia nos da direito de argumentar
inequivocamente até a conclusédo (e que rotulam como qualificador modal
“necessariamente”), e argumentos em que a garantia s6 nos da direito a
conclusdes provisorias (que se qualificam com um “provavelmente”), a
conclusdes sujeitas a exce¢des que se marcam com “presumivelmente”) ou
a conclusdes condicionadas (que se marcam com desde que...”);

2. A diferenga entre argumentos que sao formalmente validos e
argumentos que ndo se pode esperar que sejam formalmente validos,
qualquer argumento é formalmente valido se for exposto de tal modo que se
possa chegar a conclusdo mediante uma adequada disposi¢cado dos termos
nos dados e na garantia. (Um dos atrativos da légica formal sempre foi a
possibilidade de a analise de validade, neste sentido, depender
exclusivamente de questdes de forma).

3. A diferenga entre os argumentos, inclusive os silogismos ordinarios,
em que se conta com uma garantia cuja adequacgao e aplicabilidade foram
previamente estabelecidas, e os argumentos que visam a estabelecer a
adequacao de uma garantia;

4, A diferenga entre os argumentos, inclusive os silogismos ordinarios,
em que se conta com uma garantia cuja adequagao e aplicabilidade foram
previamente estabelecidas, e os argumentos que visam a estabelecer a
adequacao de uma garantia;

5. A diferenca entre argumentos expressos em termos de “conectivos
l6gicos” ou quantificadores e argumentos nao expressos deste modo. As
palavras légicas aceitaveis incluem “todos”, “alguns”, “ou” e algumas outras,
que sao firmemente arrastadas para longe das cabras nédo-ldgicas, isto &,
para longe da generalidade de substantivos, adjetivos e coisas
semelhantes, e de conectivos e quantificadores desregrados como a
“maioria”, “alguns poucos”, “exceto”. Dado que a validade dos silogismos
esta intimamente ligada a adequada distribuicdo das palavras l6gicas dentro

' TOULMIN, Stephen E. Os usos do argumento. Trad. Reinaldo Guarany. 2. ed. Sao Paulo: Martins

Fontes, 2006, p. 212.
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das sentencas que os compdem, la vamos nds, outra vez, incluindo os
silogismos validos na primeira das nossas classes.

6. A diferenga fundamental entre argumentos analiticos e argumentos
substanciais, que s6 pode ser mitigada se nossas garantias de inferéncia
forem afirmadas sob a forma tradicional — “todos os (ou nenhum) A’s e B's”.

Partindo-se do primeiro ponto, utilizando-se da analise MAD do primeiro
Capitulo e evolugdo da jurisprudéncia, tem-se que a garantia estabelecida é
temporaria. A premissa de que a terceirizagdo causa o aviltamento e consequéncias
antissociais admitiu exce¢cdes com a terceirizacao de atividades meio. Trata-se de
uma excecao e condicionante: pode terceirizar desde que seja atividade meio. E, ao
mesmo tempo, condicionante e excecdo e no atual contexto podemos perceber
como temporaria.

Seria diferente se a excecdo e a condicionante fossem dadas apenas para
uma adequagao legal da qual o tribunal ndo pbéde suportar, mas esse ainda
mantivesse o entendimento de que terceirizar, em todas as suas formas, se trata de
algo que trara consequéncias antissociais e aviltamento.

Em outras palavras, seria 0 mesmo que dizer “terceirizar causa aviltamento
das relagbes e consequéncias antissociais, exceto no caso de terceirizagdo da
atividade meio.

Mas no segundo Capitulo pudemos perceber que ndo houve mudanga na
legislagdo, apenas de entendimento do Tribunal, a legislagdo continuou a mesma,
nao houve mudanca legal a justificar mudanca de posicionamento, tratou-se de
mudanga da prépria analise do Tribunal que passou a admitir essa excegédo e
condicionante. Entédo, de fato, essa premissa (garantia) tinha carater temporario o
que fortalece o argumento de presuncao da premissa.

O segundo ponto de refere a forma do argumento. Trata-se de um
argumento formalmente valido, considerando que apresenta uma premissa menor
(os fatos), a premissa maior (a garantia do aviltamento e consequéncias) e
concluséo (proibigao).

Quanto ao terceiro ponto, o Tribunal parte da premissa de que havera
consequéncias antissociais e aviltamento das relagdes, sem justificar essa premissa.

Dito de outro modo, ndo esta o Tribunal estabelecendo uma premissa e
justificando-a, mas estabelecendo uma restrigdo com base em uma premissa
supostamente ja posta, ou seja, a restricdo legal foi estabelecida com base na

premissa nao justificada, mas justificante.
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A premissa foi considerada como adequada e aplicavel ao caso, como se
estivessem previamente estabelecidas sem necessidade de justifica-la. Somente um
respaldo, apoio ou aval poderia garantir a validade, relevancia e vigéncia da garantia
estabelecida.

Porém, o Tribunal ndo indicou nenhum apoio a fim de justificar a garantia
dada, seja de ordem moral ou legal considerando o campo de atuacéo juridico, mas
trouxe como pano de fundo um aspecto social, na impossibilidade de se admitir uma
relagao de trabalho cujas consequéncias possam ser danosas a sociedade.

Pode-se supor, porém, o aspecto moral da impossibilidade de retrocesso

nas relacdes de trabalho'®’

, OU seja, se havera rebaixamento, rebaixamento ndo &
possivel, porque nao é possivel retrocesso e, assim, deve-se proibir a terceirizagao.
Esta poderia ser uma possivel justificativa implicita e para tanto deveriamos admitir a
vinculagao do direito com a moral neste caso.

Em todo caso, seria uma adequacado posterior, ndo prévia, da suposta
premissa moral estabelecida.

No ponto numero 05, deve-se analisar determinados termos que possam
caracterizar a “néo légica” como “maioria”, “alguns poucos”, “exceto” considerando a
necessidade de se avaliar a distribuicdo das palavras légicas. A garantia estabelece
uma certeza: ha consequéncias antissociais e aviltamento, sem nenhuma excecao
neste momento. Nao ha nenhuma diferenca a ser considerada, portanto. Somente
com a mudanga de entendimento a ser processada ao longo do tempo, conforme
vimos na analise do primeiro capitulo, havera a inclusdo de “excecgoes”.

Se considerassemos como inquestionavelmente verdadeira a premissa das
consequéncias antissociais e aviltamento das relagbes de trabalho teriamos uma
l6gica analitica, similar a légica matematica, sé que no campo do direito, moral e
relagdes sociais. Para tanto, isso demandaria um respaldo ou apoio inquestionavel,
Ou seja, as consequéncias deveriam ser certas e precisas. Esta € a principal questao
de refutagdo: a impossibilidade de certeza das consequéncias.

O respaldo nao foi identificado. Houve presuncdo de um respaldo moral

envolvendo impossibilidade de retrocesso social. Mas essa possibilidade somente

9" ATIENZA, Manuel y JIMENEZ, Manuel. “Entrevista a Stephen E.Toulmin”. Doxa , num.13. 1993, p.
332. Toulmin considerava ser possivel extrairmos questées morais de todas as atividades sociais.
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deveria vir a tona se estivesse caracterizada como, pelo menos, provavel a garantia
estabelecida, dado que n&o é certa.

A qualificadora nos remete a presungado do Tribunal de que tal situagao
acarretara consequéncias sociais indesejaveis.

Tem-se, portanto, 0 esquema da seguinte forma:

Nao houve identificagédo de
respaldo. Pode-se apenas
presumir uma impossibilidade de

retrocesso social.

W Ha consequéncia

antissociais e aviltamento
das relagdes laborais.

PORTANTO Q C

A prestacdo de servigos Em verdade, Assim, deve
de limpeza, por provavelmente ser
G empregado contratado por havera reconhecido
regime  celetista, por E—p consequéncias | ——» o vinculo de
empresa interposta antissociais e emprego
(intermediaria), prestadora aviltamento diretamente
de servigos e contratada das relagdes com a
sob o regime de natureza laborais. empresa
civil, com contrato firmado tomadora do
com a empresa servico.
contratante NAO E R
PERMITIDO.

Impossibilidade de
previsao dos
resultados sociais
e se nao
houvesse o
resultado
esperado.

Fonte: Produgéo do préprio autor, (2016).
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Essas foram as analises das 13 garantias da decisdo que estabeleceu a
proibicdo da terceirizagdo de mao de obra: o primeiro precedente julgado em sede

de repetitivo em 1984.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O TST estabeleceu uma regra sobre a terceirizacdo de m&o de obra na
Sumula de n° 331 e este precedente possui forga normativa conforme explicitado no
Capitulo I.

A Sumula 331 do TST estabeleceu uma proibicdo com base em premissas
que foram revistas e excetuadas ao longo do tempo, conforme demonstrado no
Capitulo Il.

Nesse capitulo foram extraidos conceitos sobre quatro expressdées chave:
valor social do trabalho, livre iniciativa, atividade-meio e atividade-fim. Essas
expressdes resumem a proibicdo da terceirizacdo. Por exemplo: ndo se pode
terceirizar atividade-fim considerando o valor social do trabalho.

Também, pode-se terceirizar atividade-meio considerando o fundamento da
livre iniciativa. Ou, ainda, argumentagdes possiveis: pode-se terceirizar atividade-fim
considerando a livre iniciativa e ndo se pode terceirizar atividade meio considerando
o valor social do trabalho.

Pela analise MAD, obteve-se uma analise quantidade de quantas vezes
foram utilizadas as expressdes chave. Chama a atencéao o fato de que poucas vezes
houve mencao ao fundamento da livre iniciativa em comparagcao com o fundamento
do valor social do trabalho.

Também o fato de que pelo menos um dos precedentes em que houve
mencao indireta a livre iniciativa (RR 226-34.1989 — DJ 08.09.1989) a decisao foi
totalmente contraria ao movimento da proibigdo da terceirizagéo, justamente no ano
imediatamente posterior ao ano que entrou em vigor a CF 1988. A deciséo foi no
sentido de que se ndo ha impedimento legal, revela-se ilegal a restricao a prestacao
de servigos pela empresa.

A andlise quantitativa demonstrou que o proprio TST considerou ilegal a
“‘qualificacdo de empregadores” se ndo houver fraude a legislagéo trabalhista com
base na livre iniciativa, mas este principio foi poucas vezes mencionado, o que
aponta para uma auséncia de enfrentamento de um possivel conflito entre

fundamentos constitucionais: livre iniciativa e valor social do trabalho.
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Nessa analise houve identificacdo do que o TST considera como atividade-
meio e atividade-fim, com mudangca de entendimentos quanto a atividades
essenciais e atividades-fim, por exemplo.

As premissas estabelecidas no primeiro precedente indicado na Sumula o
Acérdao AC. TP — 2208/86 no processo n°® TST — IUJ — RR — 3442/84 foram o ponto
de partida para ramificagdes de entendimentos e, diante disso, optou-se pela analise
desse precedente.

Foram 13 premissas (garantias) identificadas e todas exploradas com base
no esquema logico proposto por Stephen Toulmin que apresenta como principais
aspectos o respaldo, a garantia, razbes, questbes de qualificacdo, refutacéo e
conclusao, conforme demonstrado no Capitulo .

Na analise do Capitulo IV, percebeu-se que muitas premissas estabelecidas
possuem carater moral e poucas apresentaram respaldo ou apoio legal como, por
exemplo, a premissa de numero 3: € vedada a exploracado do homem pelo homem.

Essa premissa, por exemplo, € uma premissa impactante, que chama
atencdo pelo carater exploratério envolvido. O Tribunal considerou, naquele
momento, que a terceirizagao equivale a exploracdo do homem pelo homem. Mas,
com o tempo e evolugdo jurisprudencial, admitiu-se a “exploragdo do homem pelo
homem” na atividade-meio, situagado vedada na decisdo de 1984. Foi estabelecida
uma excegao a regra moral e principioldgica inicial sem se descaracterizar esse
argumento de alguma forma.

Esse tipo de excecao nos leva a crer que ndo ha uma exploragcdo absoluta e
que a propria exploragao, se houver, pode ser limitada, pois, do contrario, o Tribunal
nao teria excetuado.

Desse modo, atividade-meio passou a nao ser mais exploragdo do homem
pelo homem porque, do contrario, deveria ser proibida. Mas se continua sendo
exploracdo do homem pelo homem significa que algum tipo de exploragcao deve ser
permitida.

Identificou-se, ainda, que os motivos que levaram o Tribunal a permitir a
terceirizagcdo de atividade-meio ja existiam quando da proibigdo estabelecida na
decisdo de 1984.

Nas outras decisdes dadas apos esse precedente, o Tribunal passou apenas
a “aceitar” argumentos ja existentes quando da proibi¢cao total, sem, contudo, ter

havido mudanca das premissas iniciais, o que corrobora com a conclusdo do
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capitulo Il, de que n&do houve um debate envolvendo os conflitos fundamentais da
livre iniciativa e valor social do trabalho para superagdo das premissas iniciais ou
sua manutencéo.

As premissas estabelecidas no primeiro precedente ainda justificam a
proibicdo da terceirizacdo, mas essas premissas foram estabelecidas em um
momento de proibicdo total. Com o tempo surgiram excegdes, estas n&o justificadas
pela superagdo das premissas iniciais, principalmente morais, mas por questdes ja
existentes e superadas pelas garantias iniciais, ou seja, o Tribunal admitiu excegdes
mesmo que as premissas iniciais ainda sejam admitidas e consideradas verdadeiras.

A anadlise quantitativa extraida da MAD, realizada no capitulo I,
complementou a analise do capitulo IV e possibilitou a identificacdo de auséncia de
razdes que possibilitem o enquadramento das situagdes faticas no principio da livre
iniciativa e excesso de razdes para que se considere o principio do valor social do
trabalho sob o aspecto da proibicdo da exploracdo do homem pelo homem, tratar o
trabalho como mercadoria, consequéncias antissociais, dentre outras, ainda que o
proprio Tribunal tenha admitido exce¢gdes sem ao menos superar entendimentos
anteriores, mas ainda utilizando-os como argumento para proibi¢ao.

Em suma, as “boas razbes” do Tribunal ndo servem para justificar a
proibicdo e nem ao menos serviram para justificar as exce¢des estabelecidas, mas
servem para indicar uma necessidade de reavaliagcdo das premissas que serviram
de “ponto de partida” para proibigdo da terceirizagao, a fim de se obter coeréncia e
l6gica decisoria, diante da forga normativa da Sumula e responsabilidade inerente a

atividade jurisdicional estatal.
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